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Francisco Vieira Lima Neto

Desde 18 de agosto de 1991, é professor da Universidade Federal do Espirito Santo
(UFES). Em 2019, alcanca o nivel de Professor Titular, Ultimo da Carreira Docente
Federal.

E Doutor em Direito Civil pela Universidade de Sdo Paulo (2003), Mestre em Direito Civil
pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (1997) e Bacharel em Direito pela
Universidade Federal do Espirito Santo (1986).

E Procurador Federal desde 1994, tendo atuado como Procurador representando o
INSS. A partir de 2005 exerce a fungdo de Procurador Geral da Universidade Federal do
Espirito Santo (UFES).

Foi o idealizador do Mestrado em Direito da UFES e seu primeiro Coordenador (2006 a
2008).
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Apresentacao

Esta € uma singela homenagem a quem tanto fez pelo ensino superior publico na area
do Direito. O trabalho de Francisco Vieira Lima Neto ndo foi sé para a manutencao do
ensino, mas — também e principalmente — para a qualidade do ensino juridico publico
superior no Estado do Espirito Santo.

Obviamente, todos aqui fazemos uma homenagem a pessoa do Prof. Francisco. Mas,
antes disso, € também uma homenagem ao profissional Prof. Francisco. Ele foi o
idealizador do Mestrado em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito
Santo (UFES), o “pai fundador”, junto a outros professores. Trata-se do primeiro e Unico
curso publico de Mestrado em Direito do Estado do Espirito Santo. A época da
implantacao do Mestrado, em 2006, nosso Mestrado em Direito era um dos poucos da
regidao Sudeste do Pais que eram publicos. Naquela época, somente a UFMG e a UFRJ
eram as universidades federais que ofereciam um curso de pds-graduacao stricto sensu
na area.

Para que nossa UFES fosse protagonista na expansdo da pds-graduacao stricto sensu na
regidao Sudeste, o Prof. Francisco “sangrou” e ainda “sangra” até hoje. Mas, tudo bem,
pois o que importa é o legado que ele deixa: um Mestrado onde bacharéis recém-
formados, magistrados, procuradores da Republica, promotores de justica, advogados
e tantos outros operadores do Direito puderam aperfeicoar seu conhecimento e,
consequentemente, sua atuagdo profissional.

E esse profissional que aqui ¢ homenageado: um professor preocupado com o interesse
e o0 ensino publicos e que mudou o ensino superior capixaba (observe que é o
“capixaba”, e ndo o da UFES, apenas). E esse o Prof. Francisco que entra para a histdria:
um visionario, um idealizador, alguém que se dedicou para que tantos pudessem se
beneficiar.

Prof. Francisco, vocé mais que cumpriu seu dever como servidor publico e como
professor; vocé contribuiu para o desenvolvimento do Estado do Espirito Santo. E é isso
o que importa! Bacharéis, magistrados, procuradores da Republica, promotores de
justica e advogados tém uma divida contigo, a qual jamais sera paga. Que venham os
proximos 30 anos! Sua missdo estd sendo cumprida. E aqui dizemos: tenha a
consciéncia tranquila e o orgulho de quem fez mais do que deveria.

Vitoria-ES, 18 de agosto de 2021.

Adriana Pereira Campos
Flavio Cheim Jorge
Gilberto Fachetti Silvestre
Jader Ferreira Guimaraes



Prefacio

Todas as homenagens ao professor Francisco Vieira Lima Neto, do Departamento de
Direito da Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes), sdo dignas de merecimento,
neste momento especial em que ele completa 30 anos de exercicio da docéncia na
instituicdo. Sdo trés décadas de intensa, vigorosa e vibrante dedicacdo a educacao
superior no Espirito Santo, notadamente na formacao juridica. A trajetoria de
Francisco, marcada por multiplas atividades académicas e administrativas, orgulha a
comunidade universitaria e, especialmente, a todos que atuam na area do Direito.
Como pesquisador das ciéncias juridicas, Francisco possui trabalhos que sdo referéncias
no contexto nacional e, na funcdo de procurador federal, apresenta contribuicdes
indispensaveis a administracao publica.

A celebracao desse vitorioso percurso se torna necessaria pelos exemplos e li¢oes que
ele contém.

Em 18 de agosto de 1991, Francisco Vieira Lima Neto ingressava no quadro permanente
da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), como professor do Departamento
de Direito.

Antes disso, porém, Francisco teve uma passagem na mesma universidade como
estudante do Curso de Direito, no periodo de 1982 a 1986. Desde esta época, Francisco
ja era idealista do ensino superior capixaba, tendo exercido a representac¢ao estudantil
junto as instancias superiores da UFES, como o Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extens3o.

Atento e atuante desde entdo, ja na juventude conciliava as aulas no curso de Direito
com a militancia no movimento estudantil. Inconformado com as injusticas praticadas
pela ditadura militar naquela época, Francisco saiu em defesa do resgate do Estado
Democratico de Direito, da liberdade e da universidade publica. Na ocasido, foi
representante estudantil nos conselhos superiores da Universidade e, ali, passou a
conhecer mais profundamente as estruturas e o funcionamento de uma instituicao
publica de ensino superior.

Francisco Vieira Lima Neto ingressou como docente na Ufes em agosto de 1991, lotado
numa das mais tradicionais escolas juridicas do pais, o curso de Direito da Ufes, que tem
as suas origens na antiga Faculdade de Direito do Espirito Santo, nascida em 1930. Ao
tempo em que descobria a sua vocagdo docente, Francisco se aperfeicoava e se langava
no desenvolvimento da pesquisa no campo juridico. Manteve o seu vigor intelectual na
constru¢ao de novos projetos. E foi assim que se tornou procurador federal ao ingressar
na Advocacia Geral da Unido (AGU) em 1994. Em 2005, assumiu a Procuradoria Federal
na Ufes como procurador-geral. Além da dedicacdo a docéncia, com o passar do tempo,



em sua trajetoria como professor, Francisco exerceu importantes fungdes
administrativas, como a Chefia do Departamento, a Coordenagdo do Curso de
Bacharelado em Direito e a Coordenagao do Curso de Mestrado. Retornou as instancias
superiores da UFES, exercendo a representacao docente por dois mandatos no
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao.

Ao longo dos seus 30 anos de carreira académica, Francisco buscou sua atualizacao
académica e cientifica. Passou a se dedicar, assim, a pesquisa. No campo da pesquisa,
decidiu se dedicar mais intensamente aos estudos nas areas do Biodireito e da Bioética.
Assim, com dissertacao sob titulo Responsabilidade civil das empresas de engenharia
genética, obtém grau de mestre pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFRJ), em 1997. Isso ocorreu em uma época em que a pds-graduagdo
stricto sensu nao era tdo valorizada, como é hoje, revelando certo pioneirismo no
Estado do Espirito Santo.

O passo seguinte foi a conclusdo do curso de doutorado em Direito Civil, em 2003, pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), com a tese aprovada sob o
titulo Discriminagcdo genética e direitos da personalidade. Com o avango de suas
pesquisas, publica em 2008 o livro O Direito de nédo Sofrer Discriminag¢do Genética — Uma
Nova Expressdo dos Direitos da Personalidade, uma obra reverenciada no Brasil pela
comunidade juridica.

Essa formagao no Mestrado e no Doutorado colocou Francisco em outra posicao de
pioneirismo, agora em ambito nacional: ele foi um dos primeiros especialistas em
Biodireito e Biética do Brasil, apresentando pesquisas sobre a responsabilidade civil das
empresas de engenharia genética e sobre o direito de ndo ser discriminado
geneticamente.

A partir de 2004, Francisco assumiu aquele que pode ser considerado o maior desafio
de sua carreira académica: a criagdo do primeiro curso publico de mestrado em Direito
do Espirito Santo. Coube a Francisco conceber o projeto do curso e liderar o grupo de
professores que fundaram o Programa de Pds-Graduacao em Direito. Foram muitas
dificuldades para obter a aprovacao do curso junto as instancias governamentais. Mas
a Ufes conseguiu: em 2006 obteve a autorizacdo, junto a Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes), para funcionamento do curso
de Mestrado em Direito Processual.

Entre 2006 e 2008, Francisco assume um novo desafio: coordenar e implantar o recém-
criado mestrado, organizando o curriculo e a estrutura administrativa. Mas o trabalho
frutificou: até hoje, o Mestrado em Direito da UFES formou 270 Mestres em Direito,
sendo que quatro destes mestres ja sdo professores do quadro permanente da UFES,
além de outros varios que se tornaram professores de outras instituicdes de ensino
superior do Espirito Santo e até de instituicdes de outros Estados.



Nesse curso também estudaram magistrados, procuradores da republica, promotores
de justica, advogados, servidores do judiciario, de modo que o Mestrado, idealizado por
Francisco junto de um grupo de outros professores, levou o aperfeicoamento para essas
profissdes.

Vé-se, com isso, a grande colaboracdo que esse trabalho trouxe para o
desenvolvimento da ciéncia juridica no Espirito Santo e da UFES.

Em 2019, Francisco consolida sua trajetdria académica: torna-se professor titular da
UFES, o Ultimo nivel da carreira docente federal. Foi a consagracdo de uma carreira
dedicada quase que exclusivamente a Universidade Federal do Espirito Santo e a
qualidade do ensino juridico publico capixaba.

Esta obra coletiva organizada por professores do PPGDIR foi concebida para
homenagear a figura do professor Francisco e celebrar seus 30 anos de docéncia. Conta
com a participacao de colegas de trabalho da Ufes e com figuras nacionais notaveis da
area do Direito.

O livro se divide em duas partes. Na primeira foram reunidos depoimentos de
familiares, amigos, alunos e colegas de trabalho. Essas mensagens se destinam a
revelar quem é a pessoa do professor Francisco e sua importancia para a vida daqueles
que as subscrevem.

Na segunda parte foram compilados trabalhos académicos de juristas e estudantes, da
Ufes e de outras instituigdes.

Dentre os trabalhos, encontram-se textos da professora Giselda Hironaka, que orientou
Francisco no Doutorado na USP e de Francisco Amaral, orientador no Mestrado na
UFRJ.

O livro conta, ainda, com a participacao de Gustavo Tepedino (Uerj), Anderson
Schreiber (Uerj), Silmara Chinelato (USP), José Eduardo Faria (USP) e Marcio
Cammarosano (PUC/SP).

Diversos colegas professores do Departamento de Direito fizeram questdo de
participar da obra. E um reconhecimento de que Francisco é um colega que exerceu e
exerce um papel fundamental no Curso de Direito.

Esta obra comemorativa sera disponibilizada gratuitamente ou a prego simbdlico em
sites especializados. Segue um estilo de difusdo do conhecimento que Francisco
idealizou em 2020, democratizando as pesquisas que realiza no PPGDIR. Essa
disponibilizacdo gratuita permite que diversas pessoas, de diversas localidades, possam
ter acesso aos trabalhos produzidos na Ufes com maior abrangéncia.

E sempre possivel aprender com o professor Francisco, até mesmo com a sua
sofisticada ironia, com a sua sutileza e com o seu bom humor. Possui a capacidade de



transitar com habilidade e ponderagdo nos momentos mais complexos da divergéncia
de ideias, e de propor o contorno de eventuais conflitos. Seu pensamento agil, sua
objetividade e seu ajustado pragmatismo apontam sempre para solugdes que se
evidenciam as mais acertadas. Como seu colega no decorrer de varios anos na
Universidade, pude vivenciar a estratégica, propulsora e indelével contribuicdao do
professor Francisco Vieira Lima Neto para o desenvolvimento da instituicdo de
educacdo superior a qual esta plenamente integrado ha mais de trés décadas.

Como professor, Francisco compartilha generosamente o seu saber, a sua formidavel
cultura juridica e a sua solida experiéncia, especialmente com os seus alunos de
graduacao e de pos-graduacao. Como procurador é permanentemente acessivel, com
orientacdes precisas e fundamentadas para os gestores que de diferentes areas da
administracao da Universidade que o procuram. Pesquisador de elevada produgao
intelectual, Francisco possui inUmeros trabalhos publicados, como autor individual ou
em produgoes coletivas, além de artigos que sao referéncias nas ciéncias juridicas, e de
textos especialmente produzidos e direcionados aos jovens estudantes que iniciam
trajetos académicos.

Com elevada sabedoria, o Francisco professor, pesquisador, escritor, procurador, é um
militante, um pensador e um operador do Direito. Suas concepg¢oes estao evidenciadas
na sua trajetoria e em sua obra, em que se destacam o conceito de atualizagdo e
modernizagao das estruturas juridicas, de modo a estar voltadas objetivamente para o
respeito a dignidade da pessoa humana e ao interesse da coletividade. Neste instante
tao especial em que celebramos um qualitativo e exemplar percurso de trés décadas
com tamanha relevancia, é fundamental que possamos demonstrar todo o
reconhecimento ao nosso notavel professor Francisco Vieira Lima Neto, pela sua
magnifica historia na Universidade Federal do Espirito Santo.

Vitdria-ES, 18 de agosto de 2021.

Paulo Sérgio de Paula Vargas

Reitor da Universidade Federal do Espirito Santo
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Maria Laura Prata Vieira Lima

Filha

Por mais inacreditavel que possa parecer, eu sempre tive uma admira¢ao muito grande
por meu pai e falar sobre ele pode parecer meio cabotino. Ver ele completando 30 anos
como professor ndo me choca. Desde pequena sempre tive a certeza que essa era sua
identidade, sempre foi assim, uma espécie de predestinagao profissional que Ihe caiu
muito bem.

Recordo-me de crescer em meio a livros e assuntos da Universidade, que por grande
parte da minha infancia me fizeram acreditar morar em uma biblioteca, mas que me
concederam um olhar de aprendiz, tanto do mundo, quanto de meu pai.

Por muito tempo ele me ensinou tudo, como se provesse de todo o conhecimento.
Papai ja foi de especialista em colocar touca de natacao a Doutor em direito tantas
vezes que ninguém seria capaz de registrar. Ele tem um ar meio mistico de cartomante
e uma confianca quase doentia. Tem certezas demais para caber em um sé.

Em razdo disso, sei que ele viveu muitas vidas, para conter-se em si, ou em muitos.
Esses sao lados dele que ainda ndo conheci muito bem, fragmentos de personalidade
que se escondem e que se foram com o tempo. Sinto que por seguranca inconsciente
ele mantém uma certa distancia, coisa de mestre e discipulo, para ndo atrapalhar os
ensinamentos.

Sempre fomos muito parecidos. Hd uma semelhanca visceral que ultrapassa as regras
da genética e que assusta um pouco. Admitir que meu pai € meu professor de vida ndo
é facil, demorei um pouco para assimilar essa ideia e talvez so6 esteja processando isso
agora, neste instante. Sei que é uma experiéncia completamente diferente da que os
incontaveis alunos da Universidade tiveram, coisa que s6 eu posso entender.

Hoje, compreendo o privilégio e o tamanho desse fardo de pai professor na minha
formacgao. Sou quem eu sou pelo pai que tenho, por todas as prudéncias que ele teve
comigo e pelo cuidado que ele levou em ndo exercer sua profissao apenas na Academia,
mas em todo lugar. Chega a ser cansativa a postura rotineira de ensinar que ele
mantém, sempre extremamente metddico e perfeccionista.

Meu pai nao para um segundo, senao enlouquece. Tem sede, muita sede de viver e
aprender. Por isso ensina, para aprender, porque a Unica vitoria que perdura é a que se
conquista sobre a prdpria ignorancia.

Por fim, expresso aqui minha eterna gratidao e carinho por este amigo, que por acaso
€ meu pai, e também professor. S3o 30 anos que refletem uma vida inteira. Muito
obrigada!
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Thais Prata da Silva

Esposa

Falar de Francisco. Professor, pai, marido, missdo dificil para mim escolher qual versdo
de Francisco descrever.

Alids, sinto-me uma intrusa ter que escrever um depoimento sobre os 30 anos de
docéncia de Francisco Vieira Lima Neto, encargo esse que somente se ameniza pelo
fato de que também fui aluna da UFES e sua aluna no mestrado.

Pois bem, individualizar a esséncia de Francisco a uma Unica qualidade é missdo ardua,
qui¢a impossivel, seja porque tenho tanto a dizer que se deixar de descrevé-lo como
realmente é sera como guardar o ar das palavras para dentro e té-las que desabafar em
algum momento.

Tantas virtudes sei sobre Francisco que a representagao escrita da palavra certamente
ndo expressara o eco da sua imensidao.

Como dizia Sartre, a existéncia precede a esséncia e Francisco com 57 anos possui mais
da metade de sua idade dedicada a docéncia na UFES que sua alma genuinamente é de
professor.

S3o 30 anos de uma vida voltada e comprometida com o ensino juridico. Quando
ingressou nos quadros da Universidade, no Departamento do Direito, era o professor
mais novo em idade e hoje ja carrega o titulo de decano.

Entre suas inUmeras contribuicdes a Universidade Federal, a criagdo do mestrado, foi
para mim a mais importante.

Seu empenho em abrir o Mestrado em Direito na Universidade Publica do Estado do
Espirito Santo teve como alicerce a possibilidade de criar uma escola de juristas
capixaba e estender aos profissionais do direito uma oportunidade de aperfeigoar seu
estudo de forma gratuita e com qualidade.

Seu esfor¢o junto com os demais colegas do Departamento ndo foi em vao, depois de
enfrentar gigantesca burocracia e fortes resisténcias, o curso de pos-graduacao em
direito processual da UFES saiu do papel e se tornou realidade.

Sua persisténcia em ver acontecer é sensacional, ndo descansa enquanto ndo consegue
uma resposta.

Suas histdrias de estudante e depois como professor e procurador, todas curiosamente
vivenciadas na UFES, se confundem com sua propria historia de vida.
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Na verdade, ndo consigo dissociar Francisco da sua paixao que é a Universidade. O mais
engracado é que hoje nessa simbiose retroalimentada entre UFES e Francisco ndo se
sabe se seu aprendizado na UFES foi que |he transformou ou se ele transformou a
universidade com seu aprendizado.

Sua paixao a UFES certamente reverbera no rastro de seu ser, contagia a todos com
guem convive.

Agradeco por Francisco contribuir com o Direito, com a Universidade Publica e por
oportunizar a todos, independentemente de seu status, a se aprofundar na ciéncia
juridica.

Parabéns, Francisco pelos 30 anos de docéncia, que vocé continue brindando seus

alunos com o descortino de sua inteligéncia e sua larga experiéncia de anos e anos de
ensino, a qual transmite a todos n6s muita seqguranga.
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Reinaldo Centoducatte

Ex-Reitor da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES)

Os 30 anos de Francisco Vieira Lima Neto como professor da Universidade Federal do
Espirito Santo (Ufes) devem ser merecidamente celebrados. O seu respeitavel curriculo
construido nesta instituicdo, desde os tempos em que era estudante de graduagdo em
Direito nos anos 1980, simbolizam uma trajetdria altamente exitosa, produtiva e
marcante. Ainda na juventude, no periodo da ditadura militar no pais, Francisco fez a
opgao pela resisténcia democratica. Foi representante dos estudantes nos conselhos
superiores da Universidade e, ali, experimentou os seus primeiros conhecimentos sobre
a dimensdo e a importancia da universidade publica. Suas escolhas nos contextos
politico e académico lhes serviram de base para uma visdao ampliada sobre o mundo,
sobre as coisas, sobre a sociedade, sobre o Direito.

Assim, consolidou os seus valores sobre a importancia da justica e da democracia como
instrumentos para o desenvolvimento de ambientes socialmente saudaveis,
sustentaveis e de liberdade. Em 18 de agosto de 1991, Francisco Vieira Lima Neto se
tornou professor do Departamento de Direito da Ufes. No exercicio da docéncia,
alcangou elevada compreensdo sobre a necessidade do compartilhamento do saber.
Sua inquietac¢do intelectual e sua perseveranga profissional o impulsionaram para
novos saltos. Mantendo sua fidelidade a docéncia, ingressou na Advocacia-Geral da
Unido (AGU) como procurador federal em 1994, atuando nas areas do Direito Tributario
e Previdenciario. Em 2005, foi convidado a exercer a fun¢do de procurador-geral da
Ufes e, desde entdo, destaca-se como essencial suporte juridico para a instituicao nos
campos administrativo e académico.

No decorrer do tempo, jamais deixou de manter seus estudos em linhas de pesquisa
inovadoras, além de se apresentar com protagonismo e comprometimento em
diferentes desafios no ambito institucional. Exerceu fun¢des como chefia do
Departamento de Direito, coordenagao do Colegiado da graduagdao em Direito e
coordenacao do Programa de Pos-Graduagao em Direito Processual. Como docente,
retornou ao Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Ufes, eleito para cinco
mandatos. Para além de seu extraordindrio desempenho em sala de aula, Francisco
tornou-se mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro (UFRJ) em 1997.

Em 2003, concluiu seu doutoramento em Direito Civil pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Anos antes, em 1990, alcancou estudos
complementares obtendo o Diplome Supérieur d’Etudes Francaises 3° Degré, pela
Universidade de Nancy Il, Franca. Além de sua dedicacdo ao ensino de graduacao,
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Francisco idealizou e participou ativamente, ao lado dos colegas do Departamento de
Direito da Ufes, da mobilizag¢do que resultou na criagdo do Programa de P6s-Graduagao
stricto sensu em Direito Processual, implantado em 2008.

Conectado a novas ferramentas tecnoldgicas, idealizou recentemente o formato e-
book de conteudos para aprendizado e compartilhamento do conhecimento na area do
Direito, direcionado, especialmente, aos jovens estudantes de graduacao. De custo
simbdlico e acesso rapido, rapidamente a plataforma se popularizou e se tornou um
sucesso editorial em plataforma digital para produtos académicos. Pesquisador de
elevada producao intelectual, Francisco possui inUmeros e reconhecidos trabalhos
publicados e, desde 1996, dedica-se como pesquisador as areas de bioética e biodireito,
cujos estudos sao referéncias em escolas de Direito do pais. No lastro de suas pesquisas,
publicou o livro “Responsabilidade Civil das Empresas de Engenharia Genética”, em
1997; e “Comentarios a Lei de Medida Cautelar Fiscal”, no ano seguinte. Motivado e
estimulado pela sua tese de doutoramento, em 2008 publicou o livro “O Direito de ndo
Sofrer Discriminagdo Genética — Uma Nova Expressao dos Direitos da Personalidade”.

Em sua trajetdria profissional como professor, pesquisador e procurador, Francisco
revela uma perspectiva humanista e moderna do Direito, como ferramenta da
sociedade na prote¢ao da pessoa humana. A construgao do seu pensamento traz novo
conceito do Direito, que vai além da regulagdo da organizacao da vida em sociedade,
mas como instrumento de pacificagdo social, para expressar o que assinala a professora
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, da Universidade de S3o Paulo (USP),
presidente da banca de qualificacdo de doutoramento do professor Francisco. Assim,
essa construcdo permanente de sua intensa historia, com a real dimensao da sua
imensa qualidade académica, justifica-se plenamente todos os aplausos ao professor
Francisco Vieira Lima Neto, pelos seus 30 anos como professor da Universidade Federal
do Espirito Santo.
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Odilon Borges Jr.
Ex-professor da UFES. Advogado.

Meu amigo FRANCISCO!

Durante anos — tendo ficado 26 na UFES-Universidade Federal do Espirito Santo, ao
contrario de vocé que completa 30 anos —trabalhei com diversos estudantes, uns mais
interessados nos temas que coordenava, outros menos, o que é absolutamente normal.
Mas ressalto, dentre tantos, o seu alto desempenho em sala de aula, sempre voltado ao
estudo do direito enquanto fendomeno social e sua preocupacao quanto a compreensao
e relevancia da justica, a primeira virtude das institui¢des sociais (RAWS, John — Uma
Teoria da Justica, pag. 5). Um direito as vezes estratificado em uma norma positivada,
nem sempre contemporanea a realidade social e, portanto, injusto.

Acompanhei seu mestrado e doutorado, neste obtendo informagdes de alguns de seus
professores —amigos de minha geragao —sempre registrando sua dedicagao a pesquisa
juridica, seus avangos conceituais e sua contribuicao aos debates sobre os mais diversos
temas objeto de estudos.

E vocé serviu como professor, sempre bem avaliado, nos cursos de pés-graduacao que
a CONSULTIME INSTITUTO DE ENSINO, da qual era um dos diretores, realizou. E que,
infelizmente, deu-lhe uma injusta dor de cabeca.

Na UFES pouco pude |lhe acompanhar como professor, mesmo porque ja estava de
saida para minha aposentadoria. Porém diversos estudantes seus transmitiram-me
informes sobre sua atuagdo coordenando seus estudos, sempre, favoraveis. E
desafiantes.

Na Procuradoria da UFES, por algumas vezes pude avaliar sua competéncia e sua
dedicacdo a causa da instituicdo. Além da atencdo e eficiéncia em atender as
reivindicagoes que lhe eram destinadas. Como profissional liberal, afastado, portanto,
daquela instituicdo e na condi¢ao de representante juridico de interesses empresariais,
pude me valer de seu trabalho sério, técnico e orientativo.

Sua solidariedade e declaracdo de apreco a minha pessoa, especialmente em
momentos dificeis que vivenciei, serdo, sempre, motivos de agradecimento e respeito
a vocé, prezado FRANCISCO. Afirmo-lhe que tal expressao de amizade e fraternidade
foi de relevancia a aceitacdo e superacao daqueles momentos e outros mais que a vida
me reservou.

Asseguro-lhe que meu respeito a sua competéncia profissional e a sua luta enquanto
professor e procurador geral da UFES sdo, por mim, reconhecidas e referenciadas em
toda oportunidade que se descortina.

Meus PARABENS PELOS SEUS TRINTA ANOS DE UFES. E meu agradecimento,
enquanto ser social, por tudo que vocé contribuiu para o bem daquela instituicao e de
seus estudantes.
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Adib Salim

Professor da UFES

Trinta anos de docéncia: muito além da sala de aula.

Falar dos trinta anos de docéncia do Professor Francisco Vieira Lima Neto no Curso de
Direito da Universidade Federal do Espirito Santo é tarefa que ndo cabe em poucas
linhas, afinal sua atuagao sempre foi mais do que a atividade em sala de aula. Sempre
esteve ligado ao planejamento do nosso curso, propondo desafios para o corpo docente
e discente, enfrentando as demandas crescentes e inadiaveis da gestdao académica
nacional.

Sempre visionario, coube ao Professor Francisco o projeto de colocar o curso de direito
da Ufes entre as melhores graduacdes do Brasil, o que se comprovou a partir das
primeiras avaliagdes promovidas pelo governo federal, ainda na pioneira avaliagao
conduzida pelo entdo Ministro da Educacao Paulo Renato Souza. De |a para c3, o curso
coleciona sucessivas avaliacdes positivas e destacadas em todo o cenario nacional,
incluindo muitas primeiras colocacdes nos Exames promovidos pela Ordem dos
Advogados do Brasil, inclusive em nivel nacional.

Também merece registro destacado o papel do Prof. Francisco na concretizagao do
mestrado em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, em um momento em
que o estado ainda ndo contava com um curso publico e gratuito em tal nivel
académico. O mestrado é fruto do empenho pessoal dele, que ndo poupou esforcos
para incentivar os professores a buscar qualificacao para o desempenho das atividades
futuras, bem como luta pela abertura de concursos publicos para o ingresso de novos
Doutores nos quadros do Curso de Direito, o que mais a frente foi fundamental para o
credenciamento do mestrado.

Parabéns ao Professor Francisco pelo aniversario de trinta anos no magistério superior
e pelo incondicional amor e entrega ao curso de Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo.
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Claudio Madureira

Doutor em Direito pela PUC/SP, Mestre em Direito Processual pela UFES, Professor dos
Cursos de Graduagao e Mestrado da UFES, Procurador do Estado do Espirito Santo e
Advogado.

Professor Francisco, meu “*malvado” favorito.
Francisco Vieira Lima Neto vai completar trinta anos como Professor da UFES.

O Francisco ja estava na universidade quando ingressei no curso de Direito. Isso foi no
primeiro semestre de 1998, portanto ha pouco mais de vinte anos. Mas, para mim, é
como se ele sempre estivesse por |a. Fiz algumas matérias com ele, e me recordo dele
ter sido, naquele tempo, Chefe do Departamento de Direito e Coordenador do nosso
Colegiado. Além disso, Francisco também trabalha, naquela época, como Procurador
do INSS, cargo publico que eu secretamente esperava ocupar depois da minha
formatura, porque ingressei no servico publico (ha quase trinta anos) como servidor
administrativo do mesmo o6rgao.

Como vocé pode ver, caro leitor, o Francisco “jogava nas onze”, como se diz no jargao
futebolistico. Além disso, ele foi, seguramente, uma das principais influéncias que tive
na constru¢ao da minha carreira juridica. Entre o final dos anos noventa do século
passado e os primeiros anos do Século XXI, o que eu queria mesmo era ser Procurador
do INSS e Professor da UFES, como o Francisco.

Muito poucos sabem disso, e talvez nem ele mesmo se lembre dos fatos que passo a
narrar, mas o Francisco teve papel fundamental na conclusdo do meu curso de Direito
e, meses depois, na minha inser¢ao no mercado de trabalho como advogado.

Eu fui um aluno desperiodizado, porque trabalhava no interior do Estado como Oficial
de Justica, e porisso sempre tive muita dificuldade para frequentar as aulas juntamente
com a minha Turma. Minha estratégia para remediar esse problema era cursar o
maximo de disciplinas que eu conseguisse no periodo da noite. Em geral, eu assistia as
aulas da manha na UFES e depois seguia para Linhares (almoco na estrada), onde eu
cumpria mandados e escrevia certiddes até o final da tarde do dia seguinte (pernoite
em hotéis baratos), quando retornava a Vitoria para as aulas da noite.

Mesmo assim eu precisei quebrar pré-requisitos para conseguir me formar dentro do
prazo. Na ocasiao isso era muito importante para mim. Eu ja estava prestando os meus
primeiros concursos, e tinha uma expectativa séria (quem ndo acredita que tem
chances de passar nao estuda o suficiente, sempre acreditei nisso) de ser aprovado em
um deles tao logo conseguisse me formar em Direito. Por esse motivo, criei coragem e
fui conversar com o Francisco.
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Mas foi preciso criar coragem mesmo, o Francisco tinha fama de mau, que ele gostava
de alimentar em sala de aula e nos corredores da UFES. Porém, ele era o Unico dos
nossos Professores que integrava o Conselho Universitario, 6rgao colegiado da UFES
que naquele tempo apreciava os pedidos de quebras de pré-requisitos, e que havia
acabado de indeferir dezenas de requerimento semelhantes ao que eu pretendia
formular. Além disso, fiquei sabendo que ele havia ajudado um colega da minha Turma
que tinha sido aprovado num concurso importante no oitavo periodo a antecipar a
colagdo de em um semestre, o que possibilitou que ele tomasse posse no cargo meses
antes da data prevista para a nossa formatura.

Para encurtar a histdria, expliquei o meu pequeno drama pessoal ao Francisco, que
prontamente se disp0s a me ajudar. Ele me explicou o que eu deveria fazer empregando
uma mistura muito singular de fundamentos juridicos com argumentos de ordem
pratica, que eu somente iria reencontrar, anos depois, nos textos de Habermas que li
durante o curso de Mestrado. Eu ndo me lembro exatamente quais foram as palavras
que ele usou, mas deve ter sido alguma coisa do tipo: “"Os dispositivos que vocé precisa
invocar vocé ja sabe quais sao, mas escreva uma carta para os Conselheiros explicando
que vocé ficou desperiodizado porque, como eles, também é servidor publico, para que
eles tenham a chance de se colocar no seu lugar antes de pensarem em indeferir o seu
pedido”. E claro que eu fiz 0 que ele mandou. Preparei o meu requerimento da melhor
forma que consegui e o protocolizei na UFES achando que isso resolveria tudo. Mas
depois fiquei sabendo que o que me valeu mesmo foi a tal carta que o Francisco sugeriu
que eu escrevesse, e que ele deu um jeito de grampear na capa do processo para que o
Relator tivesse acesso a ela antes de fazer o Voto.

Gol do Francisco! E gol importante, daqueles que s6 acontecem aos quarenta e cinco
minutos do segundo tempo. Nao fosse por essa orientacao que recebi dele muito
provavelmente eu nao estaria formado em Direito quando fui chamado, meses depois,
aassumir o cargo de Procurador Federal, para o qual fui aprovado em um dos concursos
publicos que estava fazendo. Portanto, também devo ao Francisco, ainda que
reflexamente, eu ter me tornado, muito pouco tempo depois da minha formatura no
Curso de Direito, Procurador Federal.

Nao estou certo de ter dito isso a ele antes de escrever este depoimento. Acho que sim,
embora a essa altura ele muito provavelmente ele ja nem se lembre mais. Mas se ndo
disse, fica dito agora, e para quem quiser ouvir.

Essa ajuda que recebi do Francisco também me possibilitou realizar a primeira das
minhas aspiracdes enquanto aluno da graduacdo juridica. E que uma vez empossado
como Procurador Federal, acabei me tornando Procurador do INSS, como o Francisco.
Na verdade, chegamos a trabalhar juntos no INSS antes dele pedir transferéncia para a
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Procuradoria da UFES e de eu me mudar para a Procuradoria Geral do Estado do Estado
do Espirito Santo.

Eu me tornei, entdo, um Advogado Publico; atividade que tive a oportunidade de
exercer (ainda que por curto periodo) ao lado do Francisco na Procuradoria do INSS; e
que hoje desempenho como Procurador do Estado com resultados que eu certamente
ndo obteria se ele ndo tivesse me mostrado que, na pratica, que os argumentos juridicos
de que dispomos (no caso, os dispositivos que invoquei no meu requerimento de quebra
de pré-requisitos) funcionam muito melhor se vierem acompanhados de um “que” de
humanidade (no caso, a carta que ele sugeriu que eu escrevesse para os integrantes do
Conselheiro Universitario).

Essas experiéncias me permitiram enxergar o Francisco para além do personagem que
ele criou para ele mesmo, um professor rigoroso, sarcastico, a sua velha mascara de
professor malvado. Por isso me aventurei, a despeito do medo que ele me inspirava
durante a graduacao, a me candidatar a uma vaga entre os seus orientandos no Curso
de Mestrado em Direito da UFES.

Quando conversamos sobre o meu plano de indica-lo como pretenso orientador, o
Francisco, entre sisudo e enigmatico, mandou essa: “Passa a prova primeiro, depois nos
falamos. Mas ndo prometo nada, nunca me comprometo com candidatos, escolho
sempre o que eu achar melhor para o Programa”. Nao pensei duas vezes. “Se ele disse
que nao se compromete com candidatos é porque o jogo ainda esta aberto”, foia minha
avaliagdo na época. Por isso segui a risca o conselho que ele me deu: fiz a prova e passei
com a maior nota entre os candidatos que o escolheram como Orientador, depois
escrevi um projeto que imaginei que fosse interessa-lo e, por fim, defendi esse projeto
perante uma Banca que ele (como sempre “jogando nas onze”) fez questdo de integrar.

Eu acabei sendo escolhido o escolhido daquele ano. E em momento algum duvidei que
o Francisco ndo tinha se comprometido com ninguém e que, por isso, eu sempre tive
chances com ele. Mas confesso que fiquei impressionado quando descobrir, meses
depois, que a minha principal concorrente era uma das melhores amigas da esposa
dele. E muito provavel que ele tenha arrumado um problema em casa por ter me
escolhido.

Durante o Mestrado, o Francisco foi um orientador dedicado, atencioso e, sobretudo,
generoso. Ndo houve uma semana sequer em que ele ndo me apresentasse novas
sugestdes de leitura. E claro que ele fazia isso sob a mascara de professor malvado que
ele sempre insistiu em usar. Ele tinha o costume de me passar os textos em sala de aula,
quando fazia indicagdes de leitura aos colegas de disciplina. Em geral ele dizia que
aqueles eram os textos que todos teriam que ler para a semana seguinte, mas que eu,
como era o orientando dele, precisaria ler, além dos textos obrigatorios para todos,
alguns outros que ele estaria me indicando. Mas foi assim, indica¢do de leitura apds
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indicacao de leitura, sequidas ou nao das piadinhas de sempre, que o Francisco me
convenceu a mudar o tema da minha Dissertacao (ele vai dizer que me mandou mudar
o tema, mas nao foi isso que aconteceu; quem manda ndo argumenta, ndo procura,
delicadamente, convencer o seu interlocutor), e com isso me fez navegar por aguas
muito mais profundas do que eu achava que teria condi¢oes de fazer. Sem que me
desse conta o Francisco trabalhava diligentemente para me transformar no
pesquisador que, anos depois, ingressaria no Doutorado da PUC/SP e que, quando
chegasse o momento propicio, estaria habilitado a postular/obter a honra de trabalhar
com ele como Professor do Departamento de Direito da UFES.

Quando Adriana, Flavio, Gilberto e Jader me pediram que escrever um depoimento
para esta justa homenagem que estamos fazendo ao Francisco, essa nossa histdria de
pouco mais de vinte anos passou pela minha cabega como um flashback de novela da
Globo. Porém, como toda histéria que se prese, também a nossa teve um ponto
culminante, que, para mim, traduziu com perfeicao a personalidade dele.

O episddio a que me refiro aconteceu no final de 2019. Eu sou capaz de precisar o
periodo porque ele teve lugar numa das nossas Ultimas reunides presenciais do
Colegiado do Curso do Mestrado, talvez essa tenha sido a Ultima vez que o encontrei
pessoalmente antes da pandemia.

Francisco estava impossivel naquele dia. Ele sentou ao meu lado na sala dos professores
e ja veio logo com essa, dirigindo-se a todos os presentes: "Tem duas coisas que eu ndo
faco: ter cachorro e atender orientandos”. Eu sabia que ele estava brincando, mas na
hora ndo me conformei, e, inocente, resolvi confronta-lo. *Como ndo, Francisco? Eu fui
seu orientando, e vocé sempre me atendeu”, e dai comecei a narrar a mesma historia
comprida que acabo de contar a vocg, caro leitor. Mas o Francisco, entre sarcastico e
sorridente, nem me deixou concluir. Ele respondeu o seguinte, para imensa diversao de
quem estava por perto: “Meu orientando, vocé? Nao me lembro. Vocé usava barba na
época?”.

Com ele é sempre assim, ndo tem jeito. Foi como se ele me dissesse, parafraseando
Roberto e Erasmo, sossega ai bicho, porque “eu tenho que manter a minha fama de

n”

mau.

Agora, refletindo friamente sobre o episodio, a conclusdo a que chego é ele deve ter me
dito a mesma coisa, e pelas mais diversas formas, milhares de vezes. Imagino, inclusive,
que ele também tenha feito o mesmo contigo, caro leitor. A diferenca é que, a essa
altura, eu ja ndo acredito mais na mascara de professor malvado que ele insiste em usar,
talvez por timidez, talvez por que nao sinta necessidade de alardear tudo de bom que
ele é capaz de fazer pelas pessoas.

27



Foi, entdo, que a minha ficha caiu. Quando ele me disse, naquela fatidica reunido de
professores no final em 2019, “meu orientando, vocé?”, eu “ndo me lembro”, fui
instantaneamente remetido a conhecida série de filmes de animacao que fui obrigado
a assistir durante a infancia das minhas filhas, hoje adolescentes. Francisco é como o
“Dru”, o meu “malvado” favorito. Ele resmunga um pouco, tenta se esconder atras da
sua velha mascara, mas acaba fazendo tudo que estiver ao seu alcance para ajudar
quem o procura.

Pelo menos comigo foi assim, ele sempre esteve por perto quanto precisei. E este livro
é a prova viva de que eu ndo fui o Unico.

Contudo, por vias das duvidas resolvi deixar a barba crescer. Agora ele ter que inventar
outra desculpa se quiser me desmentir quando eu insistir em dizer (por uma questao de
justica, e ndo apenas de gratidao) que, para mim, ele foi um excelente professor e um
orientadorimpecavel, e que ¢, além disso, é uma figura humana rara e que ndo combina
em nada esse personagem que ele criou.

Se bem que, depois da publicacao deste depoimento, em que ouso denunciar (e para
quem quiser ouvir) o mito construido (principalmente por ele mesmo) em torno do meu
querido mestre, isso talvez ja ndo importe mais (tudo bem se eu quiser raspar a barba,
como minhas filhas me pedem todos os dias). Essa conversa de que ele é um professor
maldado é fake news. O Francisco, na verdade, é um falso malvado, o meu “malvado”
favorito.

S6 espero que ele me perdoe por ter contado a vocé, caro leitor, o seu grande segredo
de mais de trinta anos.
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Valesca Raizer Borges Moschen

Professora da UFES

Querido Francisco,

Lhe conheci como um dedicado aluno de meu pai, nos grupos de pesquisa e churrascos
em minha casa, antes, ainda, de sermos colegas de Departamento. Naquele época, ja
conhecia a sua fama de estudioso. Junto com o Jader, seu parceiro de estripulias
académicas, ja o via alegre, ativo, cordial e amistoso.

Nos reencontramos anos depois, nas diversas esquinas da vida, ora ambos colaborando
como professores em diferentes instituicoes de ensino superior do Estado e fora dele,
ora, seguindo 0s seus passos, eu, enquanto professora e, vocé, como coordenador de
cursos de Direito.

Nossa amizade foi se aprimorando, pouco a pouco, sempre guiada por desafios e
empreitadas académicas. A maior delas, talvez, tenha sido lhe sequir na abertura do
programa de mestrado em direito na Universidade Federal do Espirito Santo. Vocég,
sempre convicto da possibilidade de termos um curso gratuito em nosso Estado, lutou
ferozmente. Fato que nos orgulha muito. E nds, um turma de bons soldados, sequimos
0s seus ensinamentos. Foi vocé o grande responsavel por hoje completarmos quase 20
anos de um consolidado curso de pds-graduacgao stricto sensu em direito processual na
UFES. Aproveito a oportunidade para lhe agradecer por quase 300 alunos pelo curso
formados. Somos mais de vinte professores engajados no programa. Com producao
académica crescente rumamos, oxald, para um doutorado publico tdo necessario para
a reafirmagao da universidade como espaco legitimo para a pesquisa e a promoc¢ao da
cidadania.

Foi de sua responsabilidade, também, o meu ingresso na UFES. A culpa é sua. Admirei
muito o seu esfor¢co em construir uma equipe de professores - aptos para levar adiante
os desafios de melhoria da graduacdo e pos-graduacao da UFES - e de me incluir nelg,
como mais um membro ativo. Hoje, como professora titular em Direito Internacional,
vejo como nossos caminhos profissionais foram e sdo de parceria e respeito mutuo.
Como os olhos de agora, avaliando nossas aventuras académicas do passado, digo que
vocé foi e € um 6timo parceiro. Um amigo firme, presente, abrigo onde sei que posso
contar nos labirintos da vida.

Esse respeito, carinho e amizade se expandiu para toda a sua familia. Sua querida
esposa, suas lindas filhas estdo sempre na minha admira¢do. Nossa amizade transpos
os muros da UFES. Vocé esteve presente em momentos felizes da minha vida -
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nascimentos de meus filhos, aniversarios - e em momentos dificeis. Assim se fez nossa
amizade que espero que dure muitos anos mais.

Francisco, meus parabéns pelos 30 anos de imensa dedicagao a Universidade Federal
do Espirito Santo! Desejo que possamos seguir sorrindo com as nossas idiossincrasias
e permanecer parceiros na jornada da vida.
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Francelle Barcelos

Mestre em Direito Processual pela UFES

Querido Prof. Dr. Francisco Vieira Lima Neto, a quem com muito orgulho chamo de
orientador, fico imensamente feliz em parabeniza-lo pelos 30 anos que completou
como professor da UFES! Sei que nesse tempo, tantos outros alunos como eu, tiveram
a sorte de té-lo como guia.

Como sua aluna-orientanda, pude participar de diversas aulas brilhantemente
ministradas pelo senhor, no mestrado e na graduagao, e digo, com seguranga, sdo de
extrema generosidade. Além do conteddo programado, sempre aprendemos
curiosidades enriquecedoras.

Obrigada, professor! Muito obrigada por tudo até aqui!

Desejo que tenha mais muitos e muitos anos de UFES! E que possa enriquecer mais
muitos estudantes e colegas durante esta jornada extraordinaria na academia.
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Ingrid Kandler

Professora do Curso de Medicina da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES); ex-
Coordenadora do Colegiado do Curso de Medicina (2018-2020).

Quando penso no meu amigo me vem logo a mente a seguinte frase:

“Ndo existe coisa melhor no mundo do que viver, curtir e gozar a vida, que passa rapido e
daqui ndo levaremos nada, a ndo ser toda a experiéncia e as amizades.”

Charles Chaplin

Lembro-me da primeira vez que vi o Dr. Francisco, eu tinha varias duvidas quando lia a
legislacao da Universitaria, entdo fui ao gabinete, sem marcar horario prévio, para
esclarecer as minhas indagacdes que estavam descritas naquelas normativas,
resolucoes, etc.

Chegando ao local me apresentei ao secretario e o mesmo avisou ao Dr. Francisco que
prontamente me atendeu... foi uma tarde de conversa bem esclarecedora, me senti
segura e acolhida na jornada que estava iniciando.

Depois dessa tarde percebi que nem todo o trabalho é dificil e nem todos os empregos
sdo aborrecidos, quando se tem verdadeiros colegas do nosso lado. O Dr. Francisco foi
um grande apoio e jamais esquecerei os momentos de genuino companheirismo, que
juntos partilhamos. Obrigada por enriquecer a minha vida profissional e por ter se
tornado um grande amigo para mim.

Nunca pensei que pudesse vir a encontrar, em meu local de trabalho, uma pessoa tao
especial que se tornaria um amigo. O Senhor foi desde o inicio um bom companheiro,
sempre preocupado em ajudar no que fosse necessario. Nos momentos mais dificeis o
Senhor sempre esteve presente e eu jamais poderei esquecer tudo o que vocé fez por
mim.

Lembro-me da frase:

"A amizade é uma predisposicdo reciproca que torna dois seres igualmente ciosos da
felicidade um do outro.”

Platao
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Aproveito para recordar tudo o que aprendi aqui profissionalmente que me sera Util
futuramente. Mas, nessa experiéncia, o que eu levo de mais positivo sao as lembrangas
do companheirismo e a amizade que compartilhamos nesses anos. Tenho comigo um
grande sentimento de gratidao.

Nao é facil encontrar colegas de trabalho como o Senhor. Nos Ultimos tempos eu
enfrentei varios desafios e nem sempre consequi disfarcar a tristeza que estava
sentindo. Mas o Senhor se mostrou estar atento, viu que eu precisava de apoio e nao
hesitou em se disponibilizar para ajudar. A sua atitude ficara eternamente guardada no
meu coragao.

Nao ha palavras que expressem a gratidao que sinto por ter uma amigo assim, em quem
posso confiar plenamente. Seu exemplo de profissionalismo e sua demonstracao de
grandes qualidades humanas sao uma verdadeira inspiragao para mim.

Assim a amizade:

"Amizade é quando duas pessoas se unem em busca de alguma verdade mais elevada”.

Friedrich Nietzsche

Sua forma de ser, seu trato com todos e seu jeito serdo sempre recordados como
grande aprendizado por mim.

Ha pessoas que marcam a gente. Ha colegas que viram amigos e alguns viram até
familia. O Senhor é um desses casos de transformacao e crescimento interior e nao foi
somente um grande profissional para todos os que o cercam, o Senhor foi sempre
muito humano. Especialmente querido. Permanentemente capaz de encurtar o tempo
daquelas longas tarde de trabalho, capaz até das melhores palavras de conforto
naqueles momentos em que as tarefas estavam dificultando a minha imparcialidade.
Coisas dessas alegram o cora¢do das pessoas e eu muitas vezes dava até gargalhadas.

Ent3o lembro-me do fildsofo:

“Para conseguir a amizade de uma pessoa digna é preciso desenvolvermos em nos
mesmos as qualidades que naquela admiramos.”

Sdcrates
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Depois de tantos anos nesta casa, conhecé-lo foi algo especial, uma pessoa que me
acolheu de bragos abertos, pessoa com quem partilhei muitas e muitas horas da minha
vida, e com quem enfrentei muitos desafios profissionais.

Aprendi com o Senhor muito do que sei, cresci como profissional, mas também como
pessoa. Encontrei aqui oportunidades e incentivo para me superar. Foram muitos e
bons anos aqui vividos. Por isso, este ¢ um momento de agradecer.

Agradeco a generosidade de ensinar, agrade¢o a generosidade para me orientar e
deixar tracar o meu préprio caminho dentro da Universidade.

Lembro também da lida com a docéncia, ser professor é uma tarefa ardua lecionar em
uma universidade, mas vocé o faz tdo bem que se torna nitido no semblante dos
estudantes que, através da sua didatica, qualquer assunto se transforma em uma tarefa
prazerosa.

O Senhor faz com que nossas opinides sejam ouvidas sem preconceitos e julgamentos
e nos estimula a ter um pensamento critico que nos leva para conversas e debates ricos
e sempre com muito respeito pelos nossos colegas.

Mais que ensinar uma matéria, o Senhor consegue fazer com que as coisas que ensina
se relacionem com o que nds ja conhecemos e, assim, todos conseguem aprender
muito mais.

"O carater pessoal do orador alcanga a persuasdo quando ele nos leva a crer no discurso
proferido. Acreditamos mais nos homens de bem por serem mais preparados e integros do
que outros. Em geral, isso é verdadeiro, qualquer que seja a questdo, e absolutamente
verdadeiro onde a certeza exata é impossivel e as opini6es sdo divididas."

Aristoteles

As conquistas so valem a pena se temos com quem compartilhar. Um trabalho bem
feito € um trabalho em equipe. O trabalho é algo muito gratificante quando
caminhamos juntos em uma mesma dire¢do e as conquistas sdo os frutos de muita
dedicacao!

Todos os dias agradego por ter conhecido uma pessoa que me tocou de uma forma tao
positiva e significativa e te desejo muitos anos de vida, pessoal e profissional, muito
felizes!

Parabéns pelos 30 anos de trabalho junto a Universidade Federal do Espirito Santo!
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Joao Baptista Herkenhoff
Ex-professor da UFES

Francisco Vieira Lima Neto merece todas as homenagens ao completar trinta anos
como professor da UFES. Ele foi meu aluno, um brilhante aluno.
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Leide Maria Gongalves Santos

Mestre em Direito Processual pela UFES

Falar sobre o Professor Francisco Viera Lima Neto é um desafio, visto que nem sempre
as palavras traduzem o real significado que carregam, assim como imagens nao
conseguem descrever tudo o retratam.

Conheci o Professo Francisco no INSS - Instituto Nacional do Seguro Social, como
Procurador, e ao longo daquela jornada o seu perfil marcado pelo dinamismo imprimia
um ritmo célere no controle e acompanhamento processual, que o distinguia.

Na graduagao em Direito na UFES — Universidade Federal do Espirito Santo as aulas
que ele ministrava eram marcadas pela conexdo dos casos praticos a luz da legislacao,
da doutrina e da jurisprudéncia mais recente dos Tribunais. Isso dava aos
acontecimentos da vida cotidiana uma nova perspectiva e retirava do lugar comum as
relagdes que permeiam a complexa vida em sociedade, visto que, sob o prisma do
direito, tais relacoes se revelam sob diversas facetas, que desafiavam e agugcavam o
interesse em conhecer mais e mais as repercussoes juridicas.

Concluida a graduagao em Direito, com a aprovagao do Mestrado em Direito Processual
da UFES, tive a honra de compor a primeira turma e, mais do que isso, a honra em ter o
Professor Francisco como Orientador.

Como Coordenador do Mestrado, o Professor Francisco foi incansavel na luta pelo
incremento do acervo da biblioteca com obras classicas e atualizadas, estimulou e
instigou a pesquisa cientifica, desafiou a producao literaria pelos mestrandos,
promoveu palestras, cursos e seminarios que envolveu a comunidade juridica trazendo
renomados professores, juristas e autoridades do Judiciario do Pais, proporcionando
um ambiente propicio e fecundo para a academia.

Incansavel, ndo media esfor¢os para divulgar e projetar o Mestrado em Direito
Processual no contexto nacional com o olhar intransigente na busca da mais alta
qualidade nos trabalhos cientificos e na estrutura do curso, requisitos essenciais a
refletir na avaliacdo da Capes - Coordenacdo e Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior.

No desenvolvimento da dissertagao tive a orientacao segura e apoio incondicional ao
longo de toda a trajetdria. A prontiddo em atender-me, as preciosas sugestoes de
bibliografia, de jurisprudéncia, as observagdes na leitura dos textos, as interrogagdes
formuladas, enfim as licdes apreendidas ndo se resumem as paginas do trabalho, nas
quais ha a sua marca em cada uma delas e em cada capitulo.
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Gragas ao seu incentivo consegui ver a obra publicada pela Editora Jurua com o
distintivo de ter o prefacio de sua autoria.

A dimensdo da importancia do Professor Francisco para a Universidade Federal do
Espirito Santo ao longo dos trinta anos de vida dedicada a Instituicao e, de modo muito
especial e particular, para o Curso de Direito da Ufes, enaltece a histéria da
Universidade.

A trajetoria académica do Professor Francisco marca a histéria do Curso de Direito da
UFES e do Mestrado em Direito Processual da UFES com o seu protagonismo e a
impressionante capacidade de agregar, conciliar, solucionar e conceber as mais altas e
dignas licdes que desbordam aos limites do caminho ja trilhado e prospectam novos
horizontes com seu espirito inquietante e incansavel.

Ao Professor Francisco expresso a minha admiragao, respeito e imensa gratidao pelo
aprendizado, a honrada amizade, pelos valiosos ensinamentos e proficua caminhada!
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Paulo Vinicius de Almeida

Professor universitdrio

Fazer parte de ato germinal de tdo brilhante carreira foi privilégio da minha turma
naquele longinquo 1991. Me chamo professor Francisco e vou ministrar a disciplina de
Contratos, assim se apresentou o jovem aqueles jovens, utilizando como tema a peca
*O Mercador de Veneza” de William Shakespeare.

No texto, o falido Bassanio quer viajar com a intencdo de conquistar Pdrcia, umarica e
bela herdeira. Objetivando ajudar o amigo, o comerciante Antonio pede um
empréstimo ao agiota judeu, Shylock. Esse aceita fazer o acordo, desde que os
envolvidos concordem com uma proposta singular: se o pagamento nao acontecer
como celebrado, Antonio quitara a divida com uma libra de carne do proprio corpo! Por
obvio, a divida ndo é paga e fez-se uma analise do fato a luz da Teoria Geral dos
Contratos.

Muita coisa mudou nesses trinta anos, além do prdprio questionamento sobre a obra
de Shakespeare: texto antissemita ou texto sobre o antissemitismo? A mudanga digna
da historiografia foi a transicao da relacao discente-docente para amigo-amigo, que
segue intocavel a profunda admiracao com destino a eternidade pelo meu estimado
professor.

Além da graduacao, o protagonismo do meu querido homenageado também ocorreu
no curso do mestrado em que tive o prazer em té-lo como membro da banca avaliadora
de dissertacao na minha UFES. Decorrida a titulagao, o protagonismo se repetiu com o
apoio e incentivo em minha carreira na docéncia, todavia, apartado do viés civilista para
lancar-me na paixao do direito criminal. Caminho esse que nao defino como trabalho,
pois quando é feito aquilo que se ama, esse vocabulo ndo é empregado.

Ha muito para se falar nessa obra de merecida homenagem, mas, cabe-me respeitar o
espago que me é dado em razdo do compartilhamento com outros admiradores. Acerca
da nogao da dimensdo da vida e dos dilemas do homem, manifestou o psicanalista
Contardo Calligaris: “Exceto se for um Colombo ou um Pizarro, a grande maioria dos
homens vive entre a padaria, o bar, o escritorio e a casa. Eles se relacionam muito mal
com essa vida cotidiana. E como se nao devesse fazer isso”. Particularmente, esse ndo
foi um dilema preocupante para mim, vez que os feitos extraordinarios s6 podem
adquirir essa dimensao a partir daquilo que é ordinario e, assim, em 93,38 km? desfrutei
momentos extraordindrios com meu amigo Francisco, com o convivio prazeroso
regado a cafés, cervejas e, em fase mais depurada, pds estudantil, vinhos e infindaveis
conversas sobre direito, contratos, mestrado, docéncia, politica, cinema, Dinah
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Washington e Billie Holiday e, a depender do conteudo etilico, um pouco de filosofia da
vida para retornarmos a cronica do cotidiano.

Minha alegria é maior em dar testemunho para celebra¢ado da vida e em vida, para que
o homenageado saiba da dimensao que emana sobre aqueles universitarios que |lhe
trazem vossa estima. Um Mestre que alcangou nosso reconhecimento por mérito
proprio, pela assiduidade e constancia ao estudo, fendmeno ndo tdo constante em
nossa época. Determinado e compromissado com a transmissao do conhecimento,
com a credibilidade de sua vocagdo para o magistério.

Despe¢o-me desse testemunho, com as 6bvias limitagoes de extensdo da narrativa, na
feliz frase de Antistenes, “A gratidao é a memoria do coragao”. Sou grato a vocé, meu
Mestre, pela prazerosa e rica convivéncia desses primeiros trinta anos.
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Vandre Toffoli

Diretor de Projetos Institucionais da UFES

Dr. Francisco, meus parabéns por esse periodo de dedicagcdo na UFES. Tenho certeza
que seus ensinamentos foram e continuam sendo essenciais para formacgao dos alunos,
e além disso, aprendo a cada dia com suas licdes no dia-dia da gestao da Universidade,
muito obrigado pelo apoio de sempre, grande abraco!
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Celia Regina Coutinho da Cruz Fanzeres

Ex-Assessora da Reitoria da UFES

Por mais que essa iniciativa seja para homenagear um profissional que dedicou 30 anos
de sua vida a area académica, seus ensinamentos foram muito além dos conteudos do
curriculo. Eu tive a honra de conhecer o Dr. Francisco quando passei pela Reitoria e
registro aqui o meu carinho por essa pessoa que passou boa parte de sua existéncia
contribuindo para o progresso da Universidade Federal do Espirito Santo, ndo s6 na
area académica, mas também na area politica e na governanca institucional.

Dr. Francisco marcou a minha estadia na Reitoria. Entre conflitos, dialogos,
negociacdes com os segmentos, invasdes, processos escabrosos, ele sempre conseguia
tornar o dificil mais facil. Encontrava respostas e alternativas na legislagao pertinente.
Mais do que isso, ele mantinha um humor inigualavel, espirituoso e inteligente,
provocava risos e conseguia tornar a situagao mais amena e suave. Ainda mais se
tivesse um quitute, um petisco, um bolo de chocolate para adogar e tornar o momento
mais especial.

Com competéncia e astUcia, sua trajetoria na Procuradoria da Ufes foi e continua sendo
marcante. Sempre fiel a gestdo, nunca se esquivou de buscar solugdes para os
problemas institucionais.

Eu tive a sorte de conhecé-lo de perto e posso afirmar que aquele homem sério que
passava pelos corredores da Reitoria, com muita elegancia e com a face (as vezes)
carrancuda, pouco acessivel, ndo passava de um homem afetuoso, gentil, companheiro
e espirituoso.

Eu me aposentei no ano de 2021 e, sinceramente, sinto falta da Ufes, sinto falta de
muitos amigos, mas sinto muita falta também dos momentos em que, juntos,
buscavamos solucionar os problemas da Administragao, principalmente os processos
mais complicados. Momentos nos quais o Dr. Francisco representava um oasis no meio
desse deserto tao conflitante, e ainda conseguia fazer-me dar gargalhadas.

A vocé, Dr. Francisco, meu mestre e amigo, toda a minha gratidao e admiracao.
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Mariana Frizzera

Advogada do Senado

Sempre gostei de professores exigentes, que me desafiassem. Isso me estimulava a
pesquisar, a aprender, a me dedicar. E o professor Francisco foi um desses. Marcou a
minha vida académica também pela sua coeréncia, porque nio adianta exigir. E preciso
ser excelente para cobrar do outro. E preciso ser exemplo, e o Professor Francisco foi
uma inspiracdo para mim, pelo conhecimento, pela sua dedicagao, pela paixao que
sempre demonstrou pelo Direito e, em especial, pelo Direito Civil, matéria que
lecionava. Mestre bom é esse, que nos ensina a gostar de aprender, e como eu gostei
de ser sua aluna! Os nossos contatos ndo findaram na faculdade. Professor Francisco
foi peca chave no meu mestrado, que conclui na UnB. Em uma conversa de 15 minutos
sai com varias ideias e convicta do tema que desenvolveria em minha pesquisa. Meu
muito obrigada a vocé, professor, pelo estimulo, pelo conhecimento transmitido e pela
disponibilidade que sempre demonstrou para a troca de ideias.
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Gilberto Fachetti Silvestre

Professor da UFES

Prof. Francisco: o mestre dos mestres!

Hoje celebramos a carreira de um professor que foi mais que um expositor em sala de
aula. Comemoramos o “jubileu de pérola” de uma pessoa que se dedicou ao avango do
ensino superior capixaba.

Como seu aluno e amigo, aprendi e aprendo, diariamente, ndo so sobre o Direito, mas
sobre a vida.

Com o Prof. Francisco aprendi a ter a humildade de me autoavaliar e buscar reconhecer
meus erros; aprendi a descobrir o erro primeiro em mim e depois no outro. E isso é
libertador, pois o que negamos nos domina e o que aceitamos nos transforma (Carl
Jung).

Aprendi, também, que, na vida, ndo ha tempo para lagrimas e que somos os arquitetos

do nosso destino.

E a principal licdo é que nosso compromisso tem que ser com o nosso dever e com 0s
nossos valores. Descobri que sempre havera alguém para criticar e que ¢ infrutifero
esperar a aprovacao pelo outro. Assim, devo realizar aquilo é o meu dever,
independente da opinido das pessoas.

Obrigado, Prof. Francisco, por todas essas licoes e por sua preocupagao em fazer com
que a UFES tenha a qualidade de ensino que tem hoje. Obrigado por se sacrificar e
aceitar injusticas resignadamente. Obrigado por tudo o que fez por nds, ex-alunos, ex-
orientandos, colegas de trabalho, servidores, povo do Espirito Santo.

Desejo-te longa vida e mais 30 anos conosco na UFES!

Feliz jubileu de pérola!
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Santuzza da Costa Pereira
Professora da UFES

O que dizer de uma personalidade do calibre de Francisco Vieira Lima Neto? Pensei
muito. Divaguei, num esforco insano para reunir nestas poucas linhas um discurso que
pudesse definiro homem da quadradura desse meu amigo e que o Departamento de
Direito da Universidade Federal do Espirito Santo tanto lhe deve. O trabalho
desenvolvido na instituicao, dedicacdo, altruismo e principalmente competéncia desse
académico espelha o forte compromisso académico voltado para a construcdo de
saberes e de cidadania. Ndo me lembro de pensar o Curso de Direito sem a presenga e
dedicagao desse professor. Suas publicagdes além de consolidarem o conhecimento
cientifico apresenta-se em Util fonte de consulta para os que circulam na vida
académica ou profissionais ligados ao Direito Civil e firma o nome da Universidade
Federal do Espirito Santo dentre as instituicdes de ponta. Portanto, pensar, ouvir e
beber do seu conhecimento é reconhecer a envergadura Francisco Viera Lima Neto e a
ele rendo minhas homenagens.
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Novas entidades familiares: doutrina e jurisprudéncia

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka

Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (FADUSP). Coordenadora
Titular e Professora Titular do Programa de Mestrado e Doutorado da Faculdade Autonoma de Direito
de Sao Paulo (FADISP). Coordenadora Titular da area de Direito Civil da Escola Paulista de Direito
(EPD). Mestre, Doutora e Livre-docente pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(FADUSP). Ex-Procuradora Federal. Fundadora e Diretora Nacional do IBDFAM (regido sudeste).
Diretora Nacional do IBDCivil (regido sudeste).

1. Evolucao dos conceitos, papel do direito e metodologia empregada: a introduc¢ao
ao tema das novas entidades familiares

O fenémeno familiar deve ser entendido no contexto socioldgico-temporal em que
acontece, sob pena de jungirmos/engessarmos a evolug¢ao dos costumes e da cultura,
0 que conduz a uma perda no rico caleidoscdpio social e afasta mesmo o direito do
verdadeiro terreno sobre o qual ele deveria incidir.

Se o propdsito da nossa ciéncia é servir de paradigma para resolver os problemas sociais
e promover a convivéncia harmonica entre as diferentes tribos humanas, restringir o
conceito de familia aquele tradicional, adotado pela maioria ou simplesmente
depurado ao longo do tempo, se por um lado satisfaz a estes grupos, por outro, muito
mais seriamente, gera a desprotecao juridica de grupos que ndo se encaixem no padrdo
tradicional, promove a ideia da inefetividade do direito e ndo conduz ao ambiente de
harmoniosa convivéncia dos grupos humanos.

Talvez esses sejam os principais corolarios da laicizagdo do Estado e da promocao do
principio democratico. Ignorar essa evolugdo e mesmo engrossar uma compreensao
restritiva da familia, por mais nobre que seja a justificativa, € um reacionismo
intolerante (em resposta a oposicao de grupos tradicionais) ou uma leitura limitada e
formalmente indesejavel (em resposta ao excessivo amor por dogmatica que ndo se
engessa no tempo).

E verdade que o tempo no direito e, especialmente, a permanéncia de certos institutos,
ndo é defeito. O problema é quando se afasta a ciéncia juridica do contexto fatico que
ela deveria regular. A minha exposicao, que fago em homenagem ao saudoso amigo e
professor de todos nds Zeno Veloso, busca enfrentar um dos grandes desafios do
direito de familia da pds-modernidade e que vem condensado na defini¢do das novas
entidades familiares. Muito mais que uma sintese da evolu¢ao do conceito e uma
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exposi¢ao doutrinaria das diferentes correntes que capitaneiam a discussdo atual,
pretendo tratar das conquistas que foram alcangadas ao longo do tempo no tema que
nos compete, sejam elas conquistas normatizadas, sejam conquistas logradas no
ambito da jurisprudéncia.

Procurei empregar, em minha exposi¢ao, uma metodologia histdrica, completada por
uma revisao da literatura juridica pela analise da jurisprudéncia, especialmente, do
Superior Tribunal de Justica, que talvez seja a que melhor consiga transmitir os valores
temporais partilhados pelos tribunais dos diferentes entes federados. A nova dinamica
das fontes do direito, que alca a um novo patamar o precedente jurisprudencial,
também justifica a concentragdo da nossa analise nesta Corte superior, uma vez que
uma pesquisa tribunal por tribunal, muito embora animada pela hipotética percepcao
sociocultural diferente de cada rincao do pais, poderia restar prejudicada.

O que cada um dos ouvintes deve ter em conta para a perfeita compreensdo desta
palestra é que, quando falamos de entidades familiares na perspectiva do direito e seu
reconhecimento juridico, queremos nos ater apenas a concessdo, a certas
manifestagdes sociais, de efeitos juridicos decorrentes do direito de familia ou a ele
unido, como, por exemplo, a obrigatoriedade da prestacao de alimentos, a protecao do
bem de familia, a definicdo da sucessao legitima e de questdes previdenciarias etc.

Em outras palavras, a definicdo de uma manifestagao social como familia, faz incidir
sobre ela efeitos juridicos decorrentes do direito de familia. Manifestac¢des sociais que
ndo consubstanciam um paradigma familiar, contudo, ndo estdo desprotegidas ou
desatendidas pelo direito. A Sumula 380 do STF proveio, justamente, da necessidade
de se proteger determinadas situagdes sociais com repercussao juridica e foi assim que,
por muito tempo, familias constituidas sem casamento foram patrimonialmente
protegidas. No entanto, no estado da arte, a vanguardista SUmula devera ser afastada
quando for analisada uma entidade familiar explicitada ou incluida implicitamente pela
Constituicdo, pois o mecanismo disponibilizado pelo Direito de Familia deve ter
ascendéncia sobre construgoes de cariz obrigacional®.

Feita esta contextualizacdo, passemos a analise da evolucao do instituto da familia no
direito brasileiro.

* Paulo Lobo defende que “a Sumula n° 380 perdeu sua fungdo historica de realizagdo alternativa de
justica, pois o impeditivo que visava a superar (exclusdo das familias fora do casamento) deixou de
existir” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf. Acesso em 24 abr.
2021).
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2. Idas e vindas do conceito de familia sob a perspectiva de seu tratamento
constitucional: o percurso historico-evolutivo no direito nacional

Falar das novas entidades familiares recomenda analisar, em um transcurso historico
brevissimo, como o tema evoluiu no pais desde sua primeira Constituicao, a
Constituicao Imperial de 1824. Dos textos normativos, excepcionando os atos
infralegais, cujo propdsito é disciplinar amiude (no caso concreto) o funcionamento das
engrenagens institucionais, mas sem representar uma mudanga efetiva na axiologia do
ordenamento, sao as Constituicdes que demonstram, mais de perto, as mudancas
sociais e ideoldgicas que ocorreram na sociedade.

A primeira Constituicao brasileira, elaborada na sequéncia a Proclamagao da Republica,
muito embora dotada de ideais liberais, manteve estrito vinculo com a Igreja catdlica,
prevendo o casamento religioso como a Unica fonte formal da familia.

Posteriormente, nossa primeira Constituicao republicana, a de 24 de fevereiro de 1891,
na linha do que fora editado pelo Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, desvinculou
a instituicdo matrimonial da religido, instituindo o casamento civil de celebracao
gratuita, que passou a ser o Unico ato juridico capaz de constituir familia. A mesma linha
foi mantida pela Constituicao de 1934, que, diferentemente das anteriores, consagrou
um capitulo especial para a familia, sendo a precursora na defesa desta instituicao.
Durante a constituinte muito se debateu sobre a introdugao do divdrcio, na corrente do
que vinha ocorrendo em solo europeu, contudo, predominou a ideologia catdlica,
mantendo-se a indissolubilidade do vinculo matrimonial.

A Constituicao do Estado Novo, de 10 de novembro de 1937, muito embora tenha
trazido a igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos, e encarregado o Estado de
proteger a infancia e a juventude, manteve o casamento civil como Unico ato capaz de
constituir familia, apesar de poucos meses antes, a Lei n° 379, de 16 de janeiro de 1937,
ter estendido os efeitos civis ao casamento religioso. Além disso, o casamento
continuou como um vinculo indissolUvel, o que foi mantido pelas Constitui¢oes
seguintes, a de 1946, a de 1967 e mesmo pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
Apenas em 1977, com a Lei n°® 6.515, o casamento passou a poder ser dissolvido apds
prévia separacao judicial por trés anos (art. 175, EC n°® 1/69).

O panorama familiar foi radicalmente alterado com a Constituicdo de 1988, que
introduziu uma conceitua¢ao mais ampla da entidade familiar para efeitos de protecdo
do Estado®. Até entdo, a ordem juridica brasileira apenas reconhecia a familia

2 “[A Constitui¢do de 1988] [a]lmpliou o reconhecimento da formagdo familiar, alterando o panorama
tradicional, sedimentou a igualdade de direitos e deveres referentes a sociedade conjugal para o
homem e a mulher (§ 5°), regra que deriva do direito natural e da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, assim como as hipoteses de dissolu¢do do casamento pelo divorcio, estabelecendo a forma
direta apds dois anos de separacdo de fato e a conversdo da separagdo em divorcio apos um ano de
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decorrente do casamento como “legitima”, sendo todo arranjo familiar ndo provindo
do casamento considerado marginal3. A partir da Carta de 1988, especificamente de
seu art. 226, a tipologia familiar foi enriquecida, com a previsdao expressa da familia
matrimonial, da convivencial e da formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
e o reconhecimento implicito de outras entidades familiares#, sendo tal previsao o
corolario da mudanca do eixo protetivo da Constituicao do instituto “familia” para as
pessoas humanas que a integram.

Na feliz sintese de Carlos Alberto e Adriana Dabus Maluf5:

A mentalidade da sociedade contemporanea mudou, e o casamento em sua
forma tradicional passou a representar somente mais uma das formas de
relacionamento familiar. Assim, a Constituicdo compreende a familia em seu
aspecto socioldgico, que, por sua vez, permite um significado plurimo, em
que ao lado da familia nuclear, que pode ou n3o ser fundada no casamento,
reconhecem-se outros tipos de familia, com diversas formas de constituigao.
Visou, pois, harmonizar as normas com os fatos concretos.

Tracado esse quadro e contextualizado o tema em nossa evolucdo socioldgica e na
historia constitucional, examinemos mais detidamente as entidades familiares que a
realidade concreta nos oferece e a quais nossa doutrina e nossos tribunais tém

ruptura da vida em comum (§ 6°)” (MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego
Freitas Dabus. Curso de direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 63). José Fernando Siméo,
por seu turno, considerando as alteragdes promovidas pela EC 66/2010, defende que “[clom a
aprovacao da PEC, fica definitivamente BANIDA DO SISTEMA A SEPARACAO DE DIREITO, seja ela
judicial (arts. 1571 e segs. do CC) ou extrajudicial (lei 11.441/07)" (SIMAO, José Fernando. A PEC do
divorcio: a revolugdo do século em matéria de Direito de Familia. Disponivel em
https://ibdfam.org.br/artigos/652/A+Pec+Do+Div%6C3%B3rcio%3A+A+Revolu%C3%A7%C3%A30+do
+S%C3%Agculo+em+Mat%C3%Agria+de+Direito+de+Fam%C3%ADlia. Acesso em 25 abr. 2021)

3 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. As entidades familiares na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. In:
SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2.

4 “Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da Constitui¢do sdo
meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por isso mesmo merecendo
referéncia expressa. As demais entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade
aberta, dotada de ductilidade e adaptabilidade” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf. Acesso em 24 abr. 2021).

5 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de
familia. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016. p. 64.
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estendido o manto protetivo do Estado, reconhecendo, de fato e de direito, como
familia®.

3. Estado da arte: as entidades familiares e seu reconhecimento pela jurisprudéncia

Nao é novidade que sempre que trato da evolucao da familia, no Brasil, gosto de usar a
parabola da “foto sobre a lareira” para simbolizar o retrato de cada época. Desta vez
ndo sera diferente. As imagens fotograficas das familias foi evoluindo a medida que o
tempo passou e a propria realidade mudou. Hoje, as fotos ndo tenderiam a ser tao
semelhantes como o eram nos séculos passados.

Seguindo a linha evolutiva que adotamos no tdpico anterior e recortando nossa analise
temporal a partir da Independéncia do pais, a foto que encontrariamos na maior parte
das familias durante o século XIX e primeira metade do século XX era a de um pai e uma
mae, inexoravelmente casados, acompanhados de varios filhos, todos bem aprumados
e com postura afetada. Se bem que existissem relacionamentos extraconjugais e
“sociedades de fato”, a tradicao social, de forte cariz catdlico, apenas considerava
familia aquela estabelecida pelo casamento, vindo a protecdao estatal e os efeitos
juridicos a serem privilégios desta.

Ja no final deste periodo e como fendmeno catalisado pelas grandes guerras mundiais,
pela cultura progressivamente contestante e subversiva, pela consolidacao do eixo
econdmico nos centros urbanos, para ficarmos com algumas causas, tomam corpo
novas manifestacoes familiares e mesmo a familia matrimonial é balangada — o nUmero
de filhos diminui, as mulheres cada vez mais trabalham fora de casa, os proprios
trejeitos e vestuario aparecem diferentes nas fotografias.

Esse movimento evolutivo estd préoximo de alcangar seu climax nos anos que se
seguirdo aos nossos, mas isso ainda é pura especulacdo. O que nos cabe pontuar,
mesmo que sem a necessaria distancia histdrica que a metodologia socioldgica exige,
é que a instituicao familiar, durante muito tempo sacramental, hoje secularizada’, ja

® Em trabalho recente, escrevi que “questdo fulcral para o estudo de todos os juristas ‘familiaristas’ é o
entendimento de quais sdo as familias sociologicamente existentes e se tais familias podem ser
reconhecidas juridicamente como tal. Isso envolve grande sensibilidade por parte do jurista, e é questdo
cuja solugdo perpassa o proprio entendimento da evolucdo das familias enquanto fatos da vida que
sao” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As novas entidades familiares na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos
entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2).

7"No final do século XIX, com o apogeu do Estado, este passou a regulamentar o casamento, levando-o
a secularizagao e laicizagdo. O casamento passou a ser definido como um contrato civil (art. 7, Tit. 2,
da Constituicdo francesa de 1791), sequido da autorizagdo do divércio por lei (votada em 20-9-1792)"
(MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de
familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 36).

5o



ndo se resume a uma Unica manifesta¢do cultural, sendo antes um colorido
caleidoscopio, norteado pela valorizagdo da pessoa enquanto individuo, pelo
pluralismo, pela afetividade e pela solidariedade familiar.

Se fosse possivel organizar essas diversas manifestacdes socioldgicas (nao
necessariamente juridicas) em categorias, ainda que de forma precaria, dirlamos que
os tipos poderiam se enquadrar dentro (1) das familias constituidas a partir de um casal,
(2) das familias constituidas a partir de um dos pais ou (3) das familias constituidas sem
nenhum dos pais.

3.1. Familias constituidas a partir de um casal

Sob a perspectiva da familia que surge do vinculo estabelecido entre duas pessoas,
podemos identificar diversas manifestagdes familiares, algumas plenamente admitidas
pelo ordenamento patrio e pela jurisprudéncia, outras ainda ndo tuteladas
juridicamente. Destas manifestacdes, as duas basilares sdo o casamento e a unido
estavel®. A partir delas se desenvolvem todas as outras familias constituidas a partir de
um casal, sejam homoafetivas® ou hétero-afetivas; seja a familia composta por pais (em
sentido geral) e filhos, seja a familia exclusivamente conjugal ou convivencial; sejam os
filhos bioldgicos ou adotivos, independentemente se bilaterais ou unilaterais.

Lafayette Rodrigues Pereira, em licao classica, hoje ndao mais atual, ensinava que o
casamento era "o acto solemne pelo qual duas pessoas de sexo differente se unem para

8 “[Alinda que se trate de categorias de nucleo familiar, com efeitos juridicos proprios, ha que se

reconhecer uma significativa distingdo entre o casamento e a unido estavel. O primeiro, por pressupor
a expressa manifestacdo de vontade dos nubentes, encerra, desde logo, uma seguranca juridica que
ndo se verifica, de plano, na segunda. Nessa (na unido estavel), diversamente, por se tratar de um
estado de fato, demanda, para a sua conformagdo e verificacdo, a reitera¢do do comportamento do
casal que revele, a um s6 tempo e de parte a parte, a comunhao integral e irrestrita de vidas e de
esforcos, de modo publico e por lapso significativo” (REsp 1.454.643/RJ, STJ, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, dj. 03/03/2015).

9 “De fato, no proprio Supremo Tribunal Federal, houve divergéncia sobre a natureza da unido
homoafetiva: tratar-se-ia de um nucleo existencial subsumivel ao conceito vigente de ‘unido estavel’
ou de uma ‘outra modalidade de ente familiar'’? Bem, nesse profundo contexto, pensamos que pouco
importa reconhecer-se a unido homoafetiva como uma ‘unido estavel’ ou como uma ‘nova modalidade
familiar’, pois, a premissa intransponivel e mais relevante é que se trata, efetivamente, de uma
‘familia’, merecedora de respeito, e, dado o seu reconhecimento constitucional — na perspectiva da
dignidade humana — também de tutela juridica, com a aplicacdo analdgica das regras atinentes a
relagdo de companheirismo heterossexual, com os direitos e deveres dai decorrentes” (PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. As entidades familiares na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. /In: SALOMAO,
Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Atlas, 2021. v. 2). Paulo Lobo, por seu turno, entende que a unido homossexual e a unido estavel
sao entidades completamento distintas (LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf. Acesso em 24 abr. 2021.).
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sempre, sob a promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita communhao
da vida”*°. O classico escritor ainda apontava que a gera¢do de filhos era um dos
principais intuitos do casamento. Para o direito de familia do século XXI, ndo so6 a
procriacao deixa de ser vista como finalidade precipua do casamento®, como tanto o
principio da indissolubilidade ("se unem para sempre”) cede e o casal ja ndo precisa ser
de sexos diferentes, a despeito da literalidade de artigos, como 1.514, 1.517, 1.565 ou
1.567, todos do Codigo Civil. Isso porque a Resolu¢ao n° 175 do CNJ, de 14 de maio de
2013, permitiu a habilitacdo, celebracdao de casamento civil ou a conversao de uniao
estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo*?.

Também a familia em que o vinculo que une o casal tem natureza de unido estavel pode
ser formada por companheiros heterossexuais ou homossexuais3, ostentando status
de entidade familiar constitucionalmente reconhecida (art. 226, § 3°, CF). Ja ndo mais
se admite encarar a unido estavel como espécie de concubinato tal qual se fazia na
esteira do Codigo Civil de 1916 — o concubinato puro, isto é, aquele em que ndo havia
impedimentos matrimoniais*. A unido estavel, apesar de sua informalidade, também
nao se confunde com um namoro qualificado*s, na medida em que o objetivo precipuo
de constituir familia, presente naquela, ndo existe neste.

Ambas as entidades familiares podem ser constituidas apenas pelo casal, hétero ou
homoafetivo, como podem contar com casal e filhos, independentemente se bioldgicos
ou adotivos. A familia composta apenas pelo casal costumo designar de familia
exclusivamente conjugal ou convivencial, decorrendo este estado ou porque as duas

° PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de familia. Rio de Janeiro: Virgilio Maia e Comp., 1918. p. 29.

* MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito de
familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 88-89.

2 No REsp 1.183.378/ RS (relator Ministro Luis Felipe Salom&o, dj. 25/10/2011), 0 STJ ja tinha decidido
inexistirem dbices a celebracdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo.

3 O STF, nos acdrddos prolatados no julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4.277/DF, reconheceu a
inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal as unides estaveis constituidas por pessoas de
mesmo sexo, vindo, recentemente, no RE 646.721/RS, confirmar que as unides estaveis homoafetivas
se aplicam os mesmos preceitos aplicaveis as unides heterossexuais.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido estavel: antiga forma de casamento de fato. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 701, mar. 1994.

5 "[O] proposito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como requisito essencial a constituicdo
da unido estavel —a distinguir, inclusive, esta entidade familiar do denominado ‘namoro qualificado’ —
, ndo consubstancia mera proclamacao, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E mais
abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vida, com irrestrito apoio moral e material entre os companheiros. E dizer: a
familia deve, de fato, restar constituida” (REsp 1.454.643/RJ, ST, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, dj. 03/03/2015 — grifos no original).
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pessoas ainda ndo decidiram ter filhos, ou porque ndo os podem ter, ou, em um terceiro
cenario, porque optaram em definitivo por ndo os ter®.

A respeito da familia constituida por casal e filhos, o Estatuto da Criangca e do
Adolescente (ECA), no art. 25, caput e paragrafo Unico, cunhou as expressoes “familia

|Il

natural”, composta por um dos pais ou ambos e filhos, e “familia extensa ou ampliada”,
formada pelos membros da familia natural mais os parentes préoximos com os quais a

crianga ou o adolescente convive e mantém lacos de afetividade.

Além dessas expressdes, os arts. 28 e seguintes também do ECA disciplinam a “familia
substituta”, entendida como aquela formada pela crianca ou adolescente e um ou mais
responsaveis por meio de guarda, tutela ou adogao (caput), desempenhadas no
interesse do menor e tendo em consideracao o grau de parentesco e a relagao de
afinidade ou de afetividade (§ 3°).

Uma ultima entidade familiar, juridicamente protegida, constituida a partir de um casal
é a denominada familia reconstituida, composta, pluriparental ou mosaico. Trata-se
de familia composta a partir da ruptura de vinculos familiares anteriores, com a
inclusao, na nova familia, dos filhos da unido anterior (filhos unilaterais) e também
daqueles que o casal tiver em comum?,

A parte estas entidades familiares até aqui mencionadas, existem, ao menos, outras
duas formas socialmente existentes de “familia” constituidas a partir de um casal, que,
em razao do estigma social, ndo recebem qualquer protecdo juridica: trata-se das
familias paralelas ou simultaneas e das familias poliafetivas.

Familias paralelas ou simultaneas sao aquelas em que ha a criacdo de duas ou mais
familias que tém em comum o fato de uma mesma pessoa figurar em todas elas, sem
que haja conhecimento ou consentimento dos outros envolvidos. Estruturalmente, ha

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As novas entidades familiares na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Dialogos
entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2.

7 Rodolfo Pamplona Filho discorda se tratar de modalidade autonoma. Para ele, a “familia mosaico” seria
“um fendmeno de agrupamento de modalidades” (PAMPLONA FILHO, Rodolfo. As entidades
familiares na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio
(Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2.).

¥ A posicdo defendida por Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Dabus Maluf a respeito da familia
pluriparental é bastante curiosa: sequndo eles, “o vinculo que permanece entre os pais e os filhos nas
familias mosaico é de monoparentalidade, mesmo porque permanecem inalteradas as relacoes
parentais — que englobam direitos e deveres — dos pais com os filhos. A lei patria confere a
possibilidade de adogdo pelo companheiro do cénjuge do genitor, configurando a chamada adogdo
unilateral, a luz do disposto no art. 1.626, paragrafo Unico, do CC e no art. 41, § 1°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), permanecendo, porém, a obrigatoriedade de anuéncia do pai
registral” (MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 41).
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familias paralelas quando uma pessoa que ja possui relacdo conjugal ou convivencial
constitui nova e concomitante unido estavel com terceiras pessoas em relagdo ao
primeiro vinculo®. Nesse sentido, ha a formagao simultanea de mais de um nucleo
familiar.

O Cddigo Civil cuida do tema sob a denominagao de “unidao concubinaria” nos arts.
1.723, § 1°, 1.727 e 1.801, lll. O tema, porém, é objeto de acesa controvérsia
jurisprudencial em relacdo a seus efeitos sucessorios e previdenciadrios®°, o que devera
ser definido muito em breve, uma vez que o STF certificou a existéncia de Repercussao
Geral no RE 883.168, que discute a possibilidade de concubinato de longa duracao gerar
efeitos previdenciarios. O pleito esta concluso ao relator, Ministro Dias Toffoli, desde
10 de setembro de 2020.

Também a doutrina se divide. De meu lado, entendo que a analise da juridicidade das
familias paralelas deve ser feita casuisticamente, sendo absolutamente possivel seu
reconhecimento dependendo dos interesses em jogo no caso concreto.

Diferentemente, na familia poliafetiva, o relacionamento multiplo, aberto e simultaneo
de trés ou mais pessoas forma um Unico nucleo familiar. Rodolfo Pamplona Filho,
acertadamente, ainda acrescenta que os participes conhecem-se uns aos outros e se
aceitam?*. Estruturalmente, trata-se de um relacionamento ndo monogamico
consentido, em que seus atores, por ato voluntario, mitigam o dever de fidelidade, ao
menos no sentido de “exclusividade”.

Apesar de ser uma realidade social, inclusive reconhecida como familia por setores
importantes da doutrina, o Conselho Nacional de Justica ainda resiste em aceita-la, o

*9"[D]entro da l6gica das familias paralelas, ha de se pontuar que elas so sdo possiveis quando se envolve
um casamento ou unido estavel e outras unides estaveis. Nao é possivel casamento na primeira
relacdo e outro casamento na segunda porque isso consistiria em bigamia (e, em tese, o registro
sequer seria possivel), cf. expressamente veda o art. 235 do Cédigo Penal de 1940” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. As novas entidades familiares na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina
e a jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2021. v. 2).

20 Por exemplo, no REsp 1.682.423/MA, relatado pela Min. Maria Isabel Gallotti (dj. 30/08/2017), foi
afirmado que “é assente na jurisprudéncia patria, a luz do impedimento previsto no art. 1.723, § 19, do
Codigo Civil, a impossibilidade de se ‘reconhecer como unido estavel a relagdo concubinaria ndo
eventual, simultdnea ao casamento, quando ndo estiver provada a separacdo de fato ou de direito do
parceiro casado’. Em sentido diverso, tem-se acdrddo que deu provimento em parte a recurso para
determinar o fracionamento, por igual, da indenizagdo securitaria realizada em favor de concubina,
considerando a particular situagao dos autos, “em que o extinto mantinha-se ligado a familia legitima
e concubinaria, tendo prole concomitante com ambas”, o que demandaria solucdo isonomica,
atendendo-se a melhor aplicacdo do direito (REsp 100.888/BA, STJ, relator Ministro Aldir Passarinho
Junior, Quarta Turma, dj. 12/03/2001).

22 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. As entidades familiares na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. In:
SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2.
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que ficou bem demonstrado na decisao que proibiu a lavratura de escritura publica de
unides poliafetivas (Pedido de Providéncia n® 0001459-08.2016.2.00.0000, relator
Ministro Jodo Otavio de Noronha, dj. 26/06/2018)22.

3.2. Familias constituidas a partir de um dos genitores: familia monoparental

Certas familias sdo constituidas apenas por um dos responsaveis, seja pela razdo de
manter seu status de solteiro, pela separagao, divorcio ou ainda pela viuvez?. Em
doutrina, emprega-se a expressao “familia monoparental” para designar a entidade
familiar, estruturalmente, composta por um dos responsaveis e os filhos.

O fendbmeno ndo é novo, em especial quando consideramos que sempre existiram maes
solteiras ou abandonadas com os filhos. Mas, no Brasil, o fenomeno so foi reconhecido
como uma categoria juridica especifica, quando do advento da Carta Constitucional de
1988, que a previu no art. 226, § 4° (“"Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”).

As familias monoparentais podem ser classificadas em originarias ou supervenientes+.
Originarias sdo as monoparentais ja em sua constituicao, como no caso da mae solteira,
na maternidade independente ou ainda na adogao por adotante solteiro (art. 42, ECA).
As familias monoparentais supervenientes, por seu turno, derivam da fragmentacao de
um nucleo familiar originalmente composto por duas pessoas, como na viuvez, na
separagao de fato ou no divorcio. Independentemente da classificagdo, todavia, os
efeitos juridicos serdo sempre os mesmos.

22 Na ementa do acdrddo, o relator anotou que “[a] diversidade de experiéncias e a falta de
amadurecimento do debate inabilita o “poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual
estagio da sociedade e da compreensao jurisprudencial. Unides formadas por mais de dois conjuges
sofrem forte repulsa social e os poucos casos existentes no pais nao refletem a posi¢do da sociedade
acerca do tema; consequentemente, a situacdo ndo representa alteragdo social habil a modificar o
mundo juridico”. Acrescenta, na sequéncia, que “[a] sociedade brasileira ndo incorporou a “unido
poliafetiva” como forma de constituicdo de familia, o que dificulta a concessdo de status tdo
importante a essa modalidade de relacionamento, que ainda carece de maturacdo. Situagdes pontuais
e casuisticas que ainda ndo foram submetidas ao necessario amadurecimento no seio da sociedade
ndo possuem aptidao para ser reconhecidas como entidade familiar”.

23 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
22.

24 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. As entidades familiares na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. In:
SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 2.
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3.3. Familias constituidas sem nenhum dos pais

Dentro da Ultima categoria se inserem as entidades familiares formadas sem a presenca
de um progenitor ou responsavel. Sao duas, principalmente, as manifestag¢oes sociais
que poderiam ser, aqui, incluidas, independente se seu reconhecimento juridico: (1) a
familia anaparental e (2) a familia unipessoal.

A familia anaparental é a formada sem a figura dos ascendentes ou dos responsaveis.
Trata-se normalmente de familia formada por irmdos que ficam 6rfaos e nas quais uns
cuidam dos outros mutuamente, com especial acento no cuidado dos mais novos pelos
mais velhos quando ha menores, ou no cuidado do juridicamente incapaz pelo capaz.

Apesar de nao ser prevista em lei, a jurisprudéncia tem reconhecido o nucleo
anaparental como categoria de familia, rompendo com os liames que atrelam a
existéncia de um grupo familiar a diversidade de género e a fins reprodutivos?. A tutela
deste tipo de familia tem aparecido especialmente para fins de autorizacdo de adogao
conjunta por irmdos ou para aplicar-se o disposto na Lei n® 8.009/902°.

Familia unipessoal, por seu turno, é aquela composta por apenas uma pessoa. Pode ser
exemplificada por “individuos vidvos ou solteiros que vivem sem a convivéncia familiar
direta e cotidiana com outras pessoas”?’. Sua existéncia foi reconhecida pelo STJ para
fins de se estender a garantia da impenhorabilidade do bem de familia a imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas (Sumula 364)%.

Apesar do intuito protetivo do posicionamento do STJ, ndo se pode deixar de pontuar
que um Unico individuo ndo compde uma entidade familiar, que pressupde pluralidade
de pessoas. Nesse sentido, alias, Paulo Lobo é eloquente quando afirma?9:

Dir-se-a que a inclusdo da pessoa solitaria no conceito de entidade familiar é
relativa, ou seja, para fins da lei de impenhorabilidade do bem de familia, no
que concordo, na medida em que tenho o principio da afetividade como
fundamental para essa qualificacdo; afetividade somente pode ser

5 REsp 1.217.415/ RS, STJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 19/06/2012.
26 REsp. 159.851/ SP, STJ, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJe. 22/06/98.

27 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As novas entidades familiares na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Org.). Direito civil — Didlogos
entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2021. v. 2.

8 SUmula 364 — “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imdvel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitvas”.

29 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf. Acesso em 24 abr. 2021.
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concebida em relagdo com outro. A situagdo do que vive s6 é de entidade
familiar equiparada, para fins legais, o que ndo transforma sua natureza.

Fica claro, contudo, que o principio inclusivo do art. 226, CF admite que mesmo uma
entidade familiar equiparada seja protegida como familia, na medida em que atende a
dignidade humana e ao principio do melhor interesse das pessoas, sem violar o texto
legal, no caso a Lei n° 8.009/90, que “"ndo determina expressamente o numero de
pessoas que devem compor a unidade familiar para sua aplicagdo”3°.

4. Conclusao

As entidades familiares evoluem com o tempo e dialogam com o ambiente social em
que se inserem. Muitas manifestacdes consideradas “familia” correspondem, na
verdade, a fendbmenos sociais, mas ainda sem produzir efeitos juridicos de Direito de
Familia.

O direito brasileiro evoluiu de modo a incluir e dispensar tutela juridica a cada vez mais
e mais diversas formas de agrupamento social, seja para viabilizar a realiza¢do da
dignidade humana, seja para resguardar eu patrimonio pessoal minimo. Essa tendéncia
vem referida na Constituicao Federal em vigor, que expressa ou implicitamente protege
entidade familiares diferentes do modelo matrimonial tradicional que preponderou até
bem pouco tempo atrds em nosso sistema juridico.

Essas novas entidade familiares juridicamente protegidas, muito mais que apontar para
um Direito de Familia cada vez mais inclusivo e democratico, apontam também para a
vivacidade da realidade social, que ndo pode ser ignorada sob a justificativa da
manutencao de valores particulares ou da preserva¢ao de uma dogmatica tradicional
que, sedimentada ao longo do tempo, experimenta, no esquema liquido da pds-
modernidade, uma completa reformulagdo.
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O Direito Civil na Pos-Modernidade*

Francisco Amaral

Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro

1. Introducao

“Pés-moderna” é denominacao que freqientemente se usa para rotular a sociedade
contemporanea. Surgiu no final dos anos 5o, na literatura norte-americana, donde passa
durante a década de 60 para as artes,* a sociologia,? a politica, e a ciéncia, de modo
geral.3 E um conceito extremamente ambiguo e indeterminado, exprimindo idéias
diversas que tém, como denominador comum, a idéia de critica e desconstrucao da
modernidade estética e cientifica da primeira metade do século XX, “numa tentativa de
encontrar uma nova forma de ser do seu tempo”.* O prefixo pds ndo teria assim o
significado histdrico de continuidade mas, ao contrario, o de oposi¢cdo, recusa e
resisténcia ao pensamento moderno.5 A pds-modernidade, mais do que uma nota
especifica na historia da cultura, designaria um paradigma, donde a expressao corrente
de paradigma da pds-modernidade para designar uma antitese, ou contradi¢do, com os

* Com este artigo associo-me a justa e merecida homenagem que amigos e colegas de Francisco Vieira Lima lhe
prestam pelos seus trinta anos de magistério na conceituada Universidade Federal do Espirito Santo.

* Carlos Ceia. O que é afinal o pds-modernismo, Lisboa, Edi¢des Século XXI, 1998, p. 12. Anthony Giddens.
As conseqiiéncias da modernidade. Traducdo de Fernando Luis Machado e Maria Manuela Rocha , Oeiras,

Celta Editora Ltda, 1992, p. 1.

2 Daniel Bell. O advento da sociedade pds-industrial: numa tentativa de previséo social. Tradu¢ao de Heloy de
Lima Dantas, Sao Paulo, Cultrix, 1977.

3 Jean Baudrillard. La Société de consommation, 1970; Pour une critique de |’ economie politique du signe,
Paris, Gallimard, 1972.

4 Carlos Ceia, op. cit. P. 20.

5 Boaventura de Souza Santos. Introdugdo a uma ciéncia pds-moderna, 22 edi¢do, Porto, EdicOes,
Afrontamento, p. 169.
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modelos da época moderna. Esse novo paradigma traduziria assim, a "decomposicao da
imagem classica da sociedade”, a “ruptura com a experiéncia dos Ultimos séculos”,® a
degenerescéncia que atravessa todas as disciplinas.” Ou, se preferirmos, representaria
uma linha de pensamento que questiona as nogdes classicas de sistema Unico, de razao
totalizadora, identidade e objetividade, progresso ou emancipagao universal, proprias do
iluminismo. Partindo-se do pressuposto de que o conhecimento muda com o advento da
sociedade pds-industrial, o mundo passa a ser visto como contigente, instavel,
imprevisivel, gerando-se um certo grau de ceticismo em relacdo a objetividade da
verdade.®

A sociedade contemporanea, pos moderna ou pods-industrial, € uma sociedade
“pluralista, complexa, marcada pela revolu¢do da técnica, pela mundializacdo da
economia, pela massificacgdo dos meios de comunicacdo”. Dado o notavel
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico das Ultimas décadas é reconhecidamente a
sociedade do conhecimento e da informagdo. Sera admissivel pensar que os modelos
juridicos vigentes, herdados da sociedade moderna, sdo aptos para responder aos
desafios que esse desenvolvimento suscita? Como escrevi algures, a época atual ja ndo é
propria para a sistematizacdo e as grandes sinteses, mas sim para a analise critica e a
desconstrucdo dos sistemas vigentes, sob a égide de principios juridicos que dao maior
eficacia, garantia e legitimidade a matéria privada. Vivemos numa sociedade complexa,
pluralista e fragmentada, para a qual os tradicionais modelos juridicos ja se mostraram
insuficientes, impondo-se a ciéncia do direito a construcao de novas e adequadas
“estruturas juridicas de resposta”, capazes de assegurar a realizacdo da justica e da
seguranca, em uma sociedade em rapido processo de mudanca.

O Direito é uma ciéncia pratica.2 E um saber para a aco e para o comportamento social.
No exercicio dessa pratica, orienta-se por determinados principios e regras que formam
um projeto politico-filosofico, cuja finalidade é realizar determinadas idéias ou objetivos

6 Alain Touraine. Critica da Modernidade. 52 edico, Petrépolis, Editora Vozes, 1998, p. 374.

7 Boaventura de Souza Santos, op. cit., p. 18.

8 Terry Eagleton. As ilusées do pés-modernismo, traducdo de Elizabeth Barbosa, Rio de Janeiro, Jorge Zahar
Editor, 1998, p. 7. Jean Francois Lyotard. A condicdo pds-moderna, traducao de José Braganca de Miranda,

Lisboa, Gradiva, 1989, p. 15.

9 Aristoteles, De anima, Ill, 9, 432, apud José Maria Martinez Doral. La Estructura del Conocimiento Juridico,
Pamplona, Universidad de Navarra, 1963, p. 13.
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fundamentais para a sociedade. S&o esses os valores, fundamento e legitimacao da
ordem juridica.** O Direito é, assim, uma realidade social e cultural, que somente se
compreende com referéncia e conhecimento dos valores que constituem sua finalidade e
razao de ser.** O Direito liga-se a moral, o que se demonstra com a positiva¢ao na
Constituicao de “principios de uma moral universal”,** que estabelece, de modo geral, o
deve ser, e liga-se também ao poder, seja ele a forga fisica, que é monopdlio do Estado
(institui¢oes judiciarias), seja o poder ideoldgico ou o poder econémico.*3

O Direito é também um fenémeno historico, relativo a sociedades concretas.** Na sua
evolucdo, a partir do direito romano e passando pelo direito medieval, até a sociedade
contemporanea, fase de grande importancia é a idade moderna, ou tempos modernos,*>
dominada pela subjetividade e pelo racionalizagdo, de que resultaram os modelos juridicos
que formam o chamado paradigma da modernidade. Entende-se aqui a subjetividade
com o sentido hegeliano de liberdade e reflexao individual,*® expressas no individualismo
e na liberdade de agir. E racionalizacdao, no sentido weberiano de processo de
organizagao social sob o primado da razao, caracteristico da modernidade ocidental,*” do
que resultava ndo so a erradicacao de praticas magicas, religiosas, pré-modernas, como
também a representacao geométrica do mundo, de que é exemplo a adogao da idéia de
sistema. No processo de racionaliza¢dao ha que distinguir ainda a razao pratica (que devo
fazer?) da razdo teodrica (que posso saber?), e a razao formal, ou instrumental, da razéo
material. O direito utiliza a razdo pratica, instrumental, que é aquela em que se indica

*© Valores juridicos fundamentais sdo a justica, a sequranga juridica, o bem-comum. Cf. Francisco Amaral.
Direito Civil. Introdugdo, 42 edigdo, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 15 e segs; Miguel Reale, Filosofia do
Direito, 172 edi¢do, Sao Paulo, Saraiva, 1996.

* Amaral, op., cit., p. 14.

2 Manuel Atienza. El sentido del Derecho. Barcelona, Editorial Ariel, p. 13. Cf. ainda Edgar de Godoi de
Mata-Machado, Elementos de teoria geral do direito, Belo Horizonte, 1981, p. 27-30, apud César Fiuza, Direito
Civil, 42 edicao, Belo Horizonte, Delrey, 2001, p. 31 € 32.

3 Atienza, op., cit., p. 115 e segs.

*ldem, op., cit., p. 34.

*5 Jirgen Habermas. O Discurso Filosdfico da Modernidade, Lisboa, Dom Quixote, 1990, p. 16.

% |dem, op., cit., p. 27.

7 Bruno Oppetit. Droit et Modernité, Paris, PUF, 1998, p. 3. Anthony J. Cascardi. Subjectivité et moderniteé,
Paris, PUF, 1992, p. 21.
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quais sdao os meios para alcangar determinado fim, mas ndo diz porque se elegeu tal fim,
0 que seria objeto da racionalidade material.*8

2. O paradigma da modernidade. O Estado moderno ou Estado de Direito
2.1. O projeto politico-filosofico da modernidade. As ideias dominantes

O direito é uma ordem de comportamento e organiza¢do social que se modela em um
projeto politico-filosofico cuja finalidade é realizar idéias basicas que formam a ética da
comunidade e que, por isso mesmo, se chamam de valores. Como tal, o direito é um
fendmeno cultural que somente se compreende com referéncia aos valores que o
fundamentam e legitimam. Ora a modernidade é um projeto ocidental que se distingue
pela cultura e a organizacdo social que emergem na Europa no séc. XVIl. Segundo
Weber?9 sua marca seria a racionalizacao, sob a forma de burocracia.

A idéia de modernidade liga-se, assim, a de racionalizag@o. A razdo como principio basico
de organizacao da vida pessoal e coletiva.?® Mas, além da razao, outros principios ha que
assinalar, para que se tenha uma compreensao global desse projeto e de sua influéncia no
direito contemporaneo.

Foi Hegel o primeiro fildsofo a desenvolver um conceito preciso de modernidade. Os
tempos modernos seriam os que se iniciam a volta de 1500, com a descoberta do Novo
Mundo, o Renascimento e a Reforma.?* Seu principio fundamental seria a subjetividade,

® Manuel Segura Ortega. La Racionalidad Juridica, Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1998, p. 19.

Sobre os diversos tipos de razdo consulte-se J. Ferrater Mora. Diciondrio de Filosofia, Buenos Aires, Editorial
Sudamericana, 1975, Il, p. 527, e ainda André Lalande, Vocabuldrio Técnico e Critico da Filosofia, 12 edicao
brasileira, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1993, p. 919. Em ambos se distingue a razdo teorética ou especulativa,
aquela que diz respeito exclusivamente ao conhecimento, e nesse caso fundamenta a ciéncia, da razdo
prdtica, a que se refere aos principios a priori da agao, quer dizer, a regra moral. Cfr. ainda Hilton Japiassu.
A crise da razdo e do saber objetivo, Sdo Paulo, Editora Letras & Letras, 1996, p., 67 € segs.

9 Max Weber, Economia e Societa, volume secondo, Milano, Edizioni di Comunita, 1968, p. 299.

2° Bruno Oppetit, op e loc. cit.

** Habermas, op., cit., p. 17.
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categoria que diz respeito ao ser humano como sujeito atuante, particular, livre,
“impulsionado para a abstracao”. A subjetividade culminaria no individualismo, com sua
autonomia e liberdade de agdo.

Os acontecimentos histdricos que levaram a consolidagao desse principio foram a
Reforma, o lluminismo e a Revolugdo Francesa.*> Com a primeira, proclama-se a liberdade
e a soberania do sujeito e do seu pensamento contra a fé na autoridade da prédica e da
tradicdo. Com a Declaragdo dos Direitos do Homem e o Cddigo Civil francés, consagra-se
o principio da autonomia da vontade. Com o iluminismo, defende-se o primado da razao
em todos os campos da experiéncia humana® e, no campo do direito, a existéncia de
normas absolutas e universalmente obrigatorias.?

Com a Revolucdo Francesa, “que marca o fim do antigo regime absolutista e o comego da
instauracdo dos regimes liberais”, surge o Estado de Direito.?> Sua importancia para o
direito privado é tanta que permite afirmar-se ser o direito privado moderno o sistema
juridico que o Estado de Direito exprimiu.?®

Nesse processo historico, que envolve uma concepgao do mundo, (Weltsanschauung)
quais seriam as idéias dominantes?

Em primeiro lugar, a razdo iluminista.

O iluminismo foi o movimento intelectual europeu do séc. XVIl, o século das luzes,
movimento esse iniciado na época do Renascimento e culminante no séc. XVIII, com a
revolugao cientifica.?”

Caracterizava-se por defender a ciéncia e a racionalidade critica contra a fé, as
supersticdes e os dogmas religiosos da idade média e, no plano politico, as liberdades
individuais e os direitos do cidaddo. Ao iluminismo ligava-se diretamente o racionalismo,

22 Cfr. do Autor, op., cit., ps. 113 € 114.

3 Do Autor, op,, cit., p. 44, nota 75.

24 Ernest Cassirer. A filosofia do iluminismo, tradu¢do de Alvaro Cabral, Campinas, Unicamp, 1992, p. 327.
25 Elias Diaz. Estado de Derecho Y sociedade democrdtica, Madrid, Taurus Ediciones S.A., 1998, p. 29

26 Pietro Barcelona. Diritto privato e societa moderna, Napoli, Casa Editrice Jovene, 1996, p. 54.

27 Francisco José Calazans Falcon. /luminismo, 22 edi¢do, Sdo Paulo, Atica, 1989, p. 8
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a doutrina segundo a qual a unica fonte do conhecimento seria a razdo. No campo
juridico, o racionalismo embasava a doutrina do direito natural, rectius, do
jusracionalismo, que defendia a racionalizagdo e a sistematiza¢do do direito, isto €, a
reunido dos principios e regras num corpo unitario e coerente, o sistema juridico. A razdo
iluminista preconizava, assim, a idéia de sistema no direito, do que resultaram os cédigos
e as constituicdes do séc. XVIIl e XIX. Diz-se, por isso, que a ligagdo do iluminismo com o
jusracionalismo produziu a primeira onda de codificagdo moderna.?® Os cddigos sdo a
representagao da sistematicidade do direito,>® e levam ao desenvolvimento do
pensamento sistematico na realizacdo do direito.

Outra idéia fundamental era a do individualismo, expressao do principio da subjetividade,
como ja aludido, segundo o qual a grande razao de ser do direito seria o préprio individuo.
Disso resultou a chamada concepgdo unitaria e abstrata do sujeito de direito, sequida
pelo Codigo Civil brasileiro, art. 20,

A racionalidade formal, ou simplesmente formalismo, pode ser meramente conceitual,
quando reduz o direito a um sistema de conceitos ou formas, privadas da historicidade e
do conteudo de cada uma, e pode ser legal (formalismo legal) quando identifica o direito
com a lei geral e abstrata, de origem estatal,3* e com a propria justica. A lei seria justa
pelo fato de ser lei, isto é, o que ¢é juridico é a forma, ndo a matéria, a relagdo social.
Dessa concepgao formalista do direito decorrem a generalidade e abstracao das regras
juridicas como também o monismo juridico, que vé o direito como um sistema unitario,
positivo e criado pelo Estado, detentor do monopdlio da criacdo juridica.

Do formalismo juridico, as vezes identificado com o positivismo, pois “racionalidade” e
“cientificidade” se aproximam resulta, entdo, que o direito é um sistema completo e
coerente, capaz de responder a qualquer questdo juridica, donde a possibilidade de
integracdo, como preenchimento de lacunas, e de raciocinio analdgico na solucao de

28 Franz Wieacker. Histéria do Direito Privado Moderno, 2@ edi¢do, tradu¢do de Antonio Manuel Hespanha,
Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1967, p. 365.

29 Michel Van Der Kerchove e Francgois Ost., Le systéme juridique entre ordre et desordre, Paris, PUF, 1998, p.
11. Algumas conseqiéncias da codificacdo seriam: a) seqguranca juridica, pela previsibilidade dos efeitos
juridicos; b) sistematizacdo do saber juridico, pela ordenagdo e exposicdo de toda a matéria juridica; c)
legitimacdo da decisdo juridica e, d) positivizacdo do direito, consistente na transformacdo estrutural do
sistema juridico desde o direito natural invaridvel ao direito gerado pela legislagdo, variavel. Cfr. Sistema
Juridico y Codificagdo, in El pensamento juridico contemporaneo, Madrid, 1992, p. 204.

3° Manuel Atienza, op. Cit., p. 277.
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casos, a partir das normas ja existentes. Decorre, também, que, no ambito do Estado
somente ao poder legislativo se reconhece a possibilidade de criar direito, por efeito da
doutrina da divisdo dos poderes.

Resulta, ainda, que o direito teria um carater estatico, com reduzida possibilidade de
mudancas, que poderiam afetar a sequranca juridica, valor supremo do formalismo. As
decisoes judiciais chegar-se-ia dedutivamente, por meio de um silogismo de subsuncao,
em que a premissa maior seriam as regras gerais e abstratas, a premissa menor os fatos
concretos da vida real, enquadraveis na hipotese de aplicacdo da norma, e como
conclusdo, a conseqiéncia juridica prevista no respectivo dispositivo. Finalmente, a
seguranca juridica, a certeza e a previsibilidade, seriam os principais valores ou ideais a
atingir. O formalismo seria, por tudo isso, a expressao de um direito sagrado,
considerado um fim em si mesmo, o que é incompativel com os problemas de uma
sociedade em processo de rapidas mudancas.

2.2. Odireito civil do Estado de Direito

Os postulados do Estado Moderno, ou de Direito, sdo os mesmos do direito privado,3*
donde a conveniéncia de se focalizar, agora, o Estado liberal de Direito. Suas principais
caracteristicas seriam:

a) o primado da lei, no sentido de que todos os poderes derivam da
lei, que é a realizacao da vontade popular. E perante a lei, todos seriam
iguais (igualdade formal);

b) divisaio dos poderes: legislativo, executivo e judiciario,
correspondentes a trés momentos diversos do processo normativo:
formacao, aplicacao e execucao das leis.

c) generalidade e abstracao das regras juridicas. A condicao de
aplicacdo das normas juridicas compreenderia todas as pessoas da
comunidade, (generalidade) ndao apenas determinadas categorias
sociais e referir-se-ia a uma classe infinita de acbes (abstragdo),
adequadas a hipdtese de aplicacao, a chamada fattispecie;

3t Pietro Barcelona, op., cit., p. 54.
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d) distincao entre direito publico e direito privado, entendendo-se
aquele como “o conjunto de normas com as quais o Estado determina a
propria estrutura organizativa e regula as relagées com os cidadaos”;3?
as normas de direito privado teriam a sua aplicagdo deixada a iniciativa
individual, tendo assim o particular a disponibilidade do processo, o que
é hoje o principio dispositivo do processo civil. Além disso, as normas
de direito privado destinam-se a tutela dos interesses particulares, e
nao aos da coletividade; seriam dispositivas, no sentido de que
permitem ao particular dispor como lhe aprouver, so6 se aplicando na
falta de “expressa vontade contraria dos interesses privados”. Seriam,
também, derrogaveis.

Em face disso, é de reconhecer-se que o direito privado era o paradigma do direito
moderno,33 e nesse a considera¢do do Cddigo Civil como o estatuto juridico central no

conjunto das fontes do direito, dando-lhe unidade e coeréncia e também a concepc¢ao

formal do direito, ou formalismo juridico, sequndo o qual o direito se reduziria a norma,

donde o sindnimo de normativismo.

Por tudo isso, seria admissivel considerar-se que a grande contribuicdo do direito e do
Estado moderno foi a racionalizagdo da vida juridica, com a adog¢do da idéia de sistema, do

que o grande exemplo foram os codigos e as constituicdes do séc. XIX, e ainda o principio

da subjetividade juridica, que estabelecia o individuo como causa e razao de ser do direito

civil.34

3. Asociedade p6s-moderna e as mudancas no Direito Civil

Ja vimos que o direito civil, na sua compleicao racional e sistematica é paradigma da

sociedade moderna. Sera também o da sociedade contemporanea?

32 Barcelona, op., cit., p. 57.

3 Fernando de Trazegnies Gandra. Postmodernidade y Derecho, Santa Fé de Bogot3, Editorial Temis S.A.,

1993, p- 20.

34 Do Autor, op., cit., p. 118.

66



A sociedade moderna (séculos XVIII-XIX) era o mundo do individualismo, da seguranca e
da certeza do direito, da igualdade formal, da razdo e das liberdades individuais.35> No
campo politico, foi o tempo do Estado de Direito, que nasceu com a Revolucao Francesa,
no contexto do liberalismo, donde a preocupacao com a garantia juridico-formal dos
direitos e liberdades fundamentais. A ele sucedeu o Estado Social de Direito, nascido
com a primeira guerra mundial, caracterizado pela tendéncia intervencionista no dominio
econdmico, além da garantia ndo sé dos direitos e liberdades fundamentais como
também dos direito econdmicos, sociais e culturais. Seu principal objetivo era a
consecucao do bem estar social, donde ser também conhecido pela designagao de Estado
do Bem Estar, ou ainda Estado assistencial, Estado industrial. Distinguia-se pela
preocupac¢ao com a igualdade substancial em vez da formal, do Estado de Direito, e pela
solidariedade e a intervenc¢ao do Estado na economia, absorvendo atividades econémicas
dos particulares e desenvolvendo os servigos publicos.3®

Ao Estado Social sucedeu o Estado Democratico de Direito que se caracteriza pela
“institucionalizacdo da convergéncia da democracia e do socialismo3” superando o
neocapitalismo proprio do Estado Social de Direito. A Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito.3®

E a sociedade contemporanea?

Particularmente na sequnda metade do séc. XX, revolu¢des na ciéncia e na tecnologia
provocam-lhe sensiveis mudancas. A medicina, com a descoberta de novos farmacos e a
realizacao de transplantes, a biologia, com as novas técnicas de reproducao assistida,
controle da hereditariedade e engenharia genética, e, principalmente, o advento da
tecnologia da informagdo, com a rapidez na transmissdao do conhecimento, tudo isso
contribui para mudancas radicais na sociedade contemporanea, e a tornam
completamente diversa da anterior. Pode-se, por isso afirmar, que se vive hoje na
sociedade pos-moderna ou pos-industrial, dominada pelo conhecimento cientifico e pela

3 Richard Tarnas. A Epopéia do Pensamento Ocidental. Tradugao de Beatriz Sidou, Rio de Janeiro, Bertrand
Brasil, 1999, p. 306.

3% Barcelona, op., cit., p. 109. Segundo este autor, postulados do Estado Social seriam: a) igualdade
material versus igualdade formal; b) coexisténcia da esfera econémica com a esfera politica; c) principio da
solidariedade e intervenc¢ao do Estado na economia, op., cit., ps. 107 a 110.

37 Elias Diaz, op., cit., p. 113.

38 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, art. 1°.
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riqueza de informacgdes, marcada pelo pluralismo e por elevado grau de complexidade,
pela revolucao da técnica, pela mundializagdo da economia e pela massificacdo dos meios
de comunicacdao. De tudo isso decorre uma natural inadequagdo das fontes, dos
institutos e da metodologia juridica herdada dos séculos XVIII e XIX, proprias de uma
sociedade e de um Estado bastante diversos do contemporaneo, o que leva a falar-se em
crise. Mas o que estad em crise ndo é a realidade, que se transforma continuamente. O
que estd em crise sdo os "modelos mentais de compreensdo dessa realidade”,?° e, no
campo do direito, é o pensamento juridico proprio do “sistematismo dogmatico-
conceitual proprio do normativismo moderno e continuado no positivismo legalista do
séc. XIX".4°

Estabelecidas, assim, as caracteristicas dominantes da sociedade pods-industrial, o que
ocorre no direito que permita afirmar a supera¢do do paradigma da modernidade? Em
um conspecto geral e global, apontariamos o seguinte:

a) a incapacidade do direito moderno de responder a questdes
fundamentais, como, por exemplo, a justica social, o bem-comum, e as
pertinentes ao inicio e fim da personalidade e dos seus efeitos, assim
como também a “inadequacao metodoldgica relativamente ao problema
concreto especifico da realizacdo do direito”;4*

b) um certo retorno ao irracionalismo, no sentido de oposicao a razdo
totalizadora do pensamento juridico da modernidade;*

c) a passagem da individualismo ao solidarismo, ou solidariedade
social, expressa na nova concepgao de pessoa, ndao mais o sujeito
abstrato e formal da modernidade, mas a pessoa engajada no seu meio
social;

39 Danilo Santos de Miranda in De Masi. A sociedade pds-industrial, p. Il.
4° Castanheira Neves. Metodologia Juridica, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 25.
4t Castanheira Neves. op., cit. p. 17.

4 Arthur Kaufmann. La filosofia del derecho en la posmodernidad, Segunda edicion, Santa Fé de Bogot3,
Editorial Temis S.A., p. 9
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d) o pluralismo das fontes de direito e a importancia crescente dos
principios juridicos na génese da norma juridica aplicavel ao caso
concreto;

e) a possibilidade e o reconhecimento da individualizacdo e
concretude das normas juridicas que levam em consideragao os aspectos
particulares dos casos concretos;

f) a perda da certeza juridica, a inseguranca e a incerteza no direito“3
com a conseqUente imprevisibilidade do que resulta a afirmacao de que
vivemos em uma sociedade de risco;44

g) a superagao do formalismo juridico, que levava ao “isolamento e
alheamento dogmatico das exigéncias e dos problemas histdrico-sociais
reais e actuais” em prol de uma tendéncia a “materializa¢do” do direito,
isto €, uma tendéncia ao particularismo juridico na criacdo do direito e a
utilizagdo de razbes materiais pelos 6rgaos aplicadores do direito.45
Consequentemente, o direito ndo se apresenta mais como um sistema
completo e coerente, capaz de dar resposta a todas as questdes juridicas;

h) a recepgdo dos valores e principios fundamentais do direito privado
pelo texto constitucional, que passa a ser o estatuto central da sociedade
civil e politica, e, consequentemente, a perda da centralidade sistémica
do Cddigo Civil, propria do direito moderno,4® estabelecendo-se uma
relagdo de complementaridade e ndo de subalternatividade entre ambos
os diplomas

43 Gorg HaverKate apud José Lamego. Hermenéutica e Jurisprudéncia, Lisboa, Fragmentos, 1990, p. 8o.

4 Arthur Kaufmann. Filosofia del derecho. Tradugao de Luis Villar Borda e Ana Maria Montoja, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 521.

45 Atienza, op., cit., p. 296.

46 Pietro Perlingieri. Il diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, ESI, 1984, p. 467. Renan Lotufo
(Coordenador) Cadernos de Direito Civil Constitucional, |, Sdo Paulo, Max Limonad, 1999, p. 7 e segs. Para
uma visdo critica da chamada publicizagao do Direito Civil, cfr. Antonio Junqueira. “O Direito Pds-Moderno e
a Codificagdo”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. 94, 1999, p.9.
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i) a desagregacdo do direito civil em corpos juridicos autonomos,
dotados de principios e unidades proprias, que passam a constituir
novos ramos do direito. Esse processo representa uma antitese no
processo historico da codificacao, sendo, por isso mesmo, conhecido
como a descodificagao do direito civil;

j)  relativiza¢cdo da dicotomia Estado ¢ Sociedade Civil, ou publico x
privado, surgindo um terceiro setor, o dos interesses publicos porém ndo
estatais, ora a cargo de entidades ou associagoes nao governamentais;

k)  superagao do principio da divisao dos poderes na criacdo e aplicacao
do direito, reconhecendo-se que aplicar é também criar direito;

[)  crise e até superacao da idéia do direito como sistema de normas,
hierarquicas e axiomaticas. O direito deixa de ser visto como um sistema
de normas e passa a ser visto como sistema de procedimentos,
superando-se o pensamento sistematico em prol do pensamento
problematico;

m) personalizacao do direito civil, no sentido da crescente importancia
da vida e da dignidade da pessoa humana, elevados a categoria de
direitos e de principio fundamental da Constituicdo, donde o
reconhecimento de um novo e importante ramo juridico, o dos direitos
da personalidade, direitos fundamentais ou humanos, que “constituem o
nucleo das Constitui¢des dos sistemas juridicos contemporaneos”.

4. Conclusao

No inicio do Terceiro Milénio os juristas encontram-se entre dois paradigmas, o da
modernidade e o da pds-modernidade. O primeiro compreendia o racionalismo, que
defendia a razdo e o sistema reorganizando o direito, o individualismo e a subjetividade
Jjuridica, a consideragdo da regra juridica como imperativo, o monismo juridico, a sequranga
Jjuridica, como valor fundamental do direito, o formalismo, que reduzia o direito a norma e
a lei, o pensamento sistematico.

O segundo, o paradigma da pds-modernidade, compreende a substituicao do Codigo Civil
pela Constituicdo Federal no centro da estatuicdo juridica da sociedade civil; a
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personalizacdo ou humanizacdo do individuo, que passa a titular de novos direitos e
deveres; o pluralismo das fontes e das solu¢des no interior do mesmo sistema; a perda
crescente da importancia da certeza e da seguranca juridica em favor do primado de
outro valor fundamental que € a justica; o pensamento problematico, ou o direito como
experiéncia problematica imposta pela realidade social, em detrimento do pensamento
sistematico, de natureza logico-dedutiva. E enfim, a supera¢do da ideia do direito como
sistema hierarquico e axiomatico, proprio da cultura dos cddigos que usavam a razdo em
sentido tedrico, e sua substituicdo pelos microssistemas juridicos, tudo isso implicando a
retomada da razdo pratica e do saber pragmatico na realizagao do direito que, mais do
que uma ciéncia, deve ser visto como um procedimento, uma pratica social, orientada por
principios e regras democraticamente estabelecidas.
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Conclusao.

1. Introducao

O tema da “Constitucionalizagao do Direito Civil” situa-se na ordem do dia em razao
de, pelo menos, uma questao metodoldgica e duas circunstancias histdricas. A questao
metodoldgica consiste na constatacdo, no mundo contemporaneo, da notavel
complexidade do ordenamento. Este deve ser compreendido como sistema composto
por nucleos legislativos que ndo se compadecem com a uniformidade traduzida pelas
grandes codificacdes do passado. De tal complexidade decorre a necessidade de
interpreta-lo a partir do conjunto de fontes normativas caraterizadoras da pluralidade
propria da sociedade, resguardando, contudo, a sua unidade axioldgica, para que se
possa manter o conceito de ordenamento e a sua func¢ao propiciadora da paz social.
Pluralidade de fontes, portanto, e unidade sistematica convivem lado a lado, evitando-
se a fragmentacao e o desvirtuamento da propria ideia de ordenamento.3 Decorre dai
a preocupacdao metodoldgica de que a Constituicdo ndo represente apenas um limite
ao legislador ordindrio, devendo ao revés incidir diretamente nas relagdes
intersubjetivas, sendo este o norte central da atividade interpretativa.

* O presente trabalho é dedicado ao estimado jurista e amigo, o Prof. Francisco Vieira Lima Neto, cuja
carreira tive o privilégio de acompanhar desde o inicio, nessa justa homenagem da comunidade
académica por seus 30 anos de magistério na Universidade Federal do Espirito Santo — UFES.

2 O autor agradece a Profa. Danielle Tavares Pecanha, Mestranda em Direito Civil no Programa de Pos-
Graduagdo da UERJ, pela pesquisa, reflexdo conjunta e revisdo dos originais.

3 Cfr. Gustavo Tepedino; Milena Donato Oliva, Fundamentos do Direito Civil, vol. 1: Teoria Geral do Direito
Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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Além desta questdao metodoldgica, a incidéncia do Texto Constitucional sobre as
relagdes privadas invoca duas circunstancias historicas que influenciaram
decididamente a reconstru¢dao dogmatica do Direito Privado. A primeira delas é a
revolugao tecnoldgica, com repercussao extraordinaria nas diversas searas do Direito
Civil, como no direito de familia e direito das sucessdes, a partir das novas técnicas de
procriacdo e de identificagdo genética; e na responsabilidade civil, com a
potencializacdo dos riscos e dos danos. As transformagdes oriundas das tecnologias
fizeram com que a summa divisio publico x privado entrasse em crise, ndo sendo mais
possivel compartimentar os institutos e categorias juridicas a partir da dicotomia
‘interesse privado’ ou ‘interesse publico’. A biotecnologia e a bioética, por exemplo,
suscitam contemporaneamente a aten¢do do Direito Publico e do Direito Privado,
transitando permanentemente entre os valores constitucionais e a autonomia nas
relacdes privadas.

A segunda circunstancia historica traduz a preocupagao com a dignidade da pessoa
humana e com a solidariedade social, proclamadas no Texto Constitucional e
vinculantes também entre particulares. Apds a Seqgunda Guerra Mundial, as cartas
constitucionais inseriram, paulatinamente, na Europa e (finalmente) no Brasil em 1988,
a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial no
centro do ordenamento juridico, impondo deveres também nas relacoes privadas.

Essa principiologia produziu enorme impacto no Direito Civil. Se a modernidade trouxe
vitorias extraordinarias ao Direito PUblico (como a liberdade de ir e vir, a liberdade de
voz, a liberdade, especialmente de imprensa, o mandado de seguranca, e tantos
instrumentos processuais de prote¢do do individuo em face do Estado), o Direito
Privado ndo consegue ostentar semelhante orgulho. Isso porque, em nome da
liberdade e da autonomia que tanto professamos e defendemos, permitimos o
desenvolvimento de uma desigualdade assombrosa nas relagdes contratuais, no
interior das familias; uma desproporcdo abissal nas relagdes agrarias; e uma
abusividade gigante em praticas comerciais e relagdes com consumidores.

Ou seja, com o Texto Constitucional de 1988, exige-se o respeito a pessoa humana nao
apenas por parte do Estado, mas também nas relagoes privadas, para que a autonomia
negocial ndo se transforme em salvo-conduto para a imposicdo da forca do poder
economico e do mercado, avesso aos valores constitucionais. O direito civil como
espaco de liberdade patrimonial garantido ao proprietario e ao contratante expande-
se na promocgao da liberdade substancial e da autonomia existencial na legalidade
constitucional.#

4 Na palavra de Luiz Edson Fachin: "Da autonomia privada a liberdade substancial, das titularidades
exclusivas aos deveres extraproprietarios, dos modelos excludentes ao valor juridico da afetividade, sdo
exemplos dessa passagem da estrutura para a fungdo, e bem assim dos principios gerais do Direito para
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Essas duas circunstancias nos obrigaram a deixar de lado nosso orgulho em relagdo aos
alicerces aparentemente neutros do Cddigo Civil e evitar a resisténcia cega as
interferéncias do Direito Publico. Ao contrario, sem diminuir a relevancia da dogmatica,
é indispensavel a incorpora¢ao dos valores e principios constitucionais para fins de
oxigenar as bases tedricas do Direito Civil, em busca da otimizagao dos instrumentos
atribuidos a autonomia privada, instrumentalizando-os em favor da pessoa humana, da
igualdade substancial e dos demais valores da Constitui¢ao da Republica.

2. Complexidade do ordenamento e a ultrapassada resisténcia a aplicacao
direta das normas constitucionais nas relagoes interprivadas

A percepcao da complexidade do ordenamento encontrou vozes de intuitivo apoio
desde a segunda metade do Século XX, como reflexo de esforco interpretativo
desenvolvido por estudiosos para a efetivagao de valores existenciais e humanitarios.
Exemplifique-se com o instituto da lesdo, objeto da consagrada tese do Professor Caio
Mario da Silva Pereira de 1949,5 que permitiu a utilizacao de preceitos do Direito Penal
para a protecao de vulnerabilidade no Direito Civil. Pense-se também na investigacao
de paternidade, tendo o ordenamento por muito tempo recusado a paternidade ao
filho ilegitimo, chamado adulterino (ou, pior ainda, bastardo, naquela época). Note-se,
pois, como o Direito Civil necessita de extrapolar os préprios lindes do Cédigo para a
afirmacao de valores que permitem a abertura do sistema, favorecendo o
reconhecimento, no ordenamento, da identidade cultural da sociedade.®

Nessa perspectiva, ha de se superar a doutrina que pretende estabelecer critérios
interpretativos a partir dos chamados microssistemas. Embora didaticamente seja
tentadora a utilizacao dessa expressao, o microssistema pretende fragmentar o sistema
com solugoes setoriais que, propiciadas por pressdes parlamentares e econémicas
prevalentes em determinados diplomas legislativos, impedem a abrangéncia da
incidéncia dos valores constitucionais para todo o ordenamento.” Como se os diversos

os principios constitucionais como normas vinculantes” (Luiz Edson Fachin, Direito Civil: sentidos,
transformagodes e fim, Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 49).

5 Caio Mario da Silva Pereira, Lesdo nos contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1959.

® Pietro Perlingieri observa a influéncia reciproca entre direito e realidade social e dai faz derivar os
seguintes corolarios, caracterizadores do ordenamento juridico: “a) historicidade da societas e
historicidade do ius sdo um todo Unico; b) o ius coincide com a societas sem exaurir-se na pura
normatividade; c) o ius, que justamente pode se definir totalidade da experiéncia juridica, €, como
qualquer totalidade, necessariamente complexidade; d) a complexidade do ius exige que a sua analise
ndo perca a sua necessaria unidade; e) tal unidade conceitual é sintese individual somente na efetividade
da sua aplicagao” (Pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade constitucional, trad. Maria Cristina de
Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 194).

7 A construcao da doutrina dos microssistemas encontra-se bem descrita na série de ensaios reunidos de
Natalino Irti, L’eta della decodificazione, Milano: Giuffre, 1989, 32 ed., passim. O autor retoma o tema,
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setores da economia — mercado de locagdo imobilidria, mercado de a¢oes, sistema
bancario, de energia, de 6leo e gas, e assim por diante —ndo devessem responder a uma
mesma tabua de valores. Bem ao contrario, justamente a percep¢ao da unidade do
ordenamento rompe essa visao de microssistema, na busca pela utilizagdo dos
principios constitucionais e seus valores em todos os dominios do Direito Civil e, de uma
maneira geral, em todo o direito.

Essa compreensdo prevalece hoje na jurisprudéncia brasileira, como se buscara
demonstrar com alusdo a paradigmaticas decisdes no item subsequente. Apos
indignada reacao de muitos civilistas, ha 30 anos, contrarios a utilizagdo das normas
constitucionais nas relacdes interprivadas, na atualidade, a despeito de algumas
pontuais divergéncias ainda existentes, ha certo consenso acerca da for¢ca normativa
dos principios constitucionais. Ndo mais prevalece a ultrapassada percep¢ao da
Constituicdo como mera Carta Politica, exclusivamente dirigida ao legislador.

Tal entendimento, que consagra a for¢a normativa da Constitui¢ao, gerou, contudo,
certa divergéncia em relacao a aplicacao direta das normas constitucionais nas relagdes
intersubjetivas. De modo geral, pode-se sintetizar em quatro grupos as criticas centrais
a aplicagdo direta das normas constitucionais as relag¢oes privadas. Em primeiro lugar,
objetou-se que a norma constitucional teria indole organizacional, ou seja, seria voltada
a organizagao das instituicdes, ndo sendo vocacionada a solu¢do de litigios entre
particulares. Afirmava-se, nessa direcao, tratar-se de atecnia a introducdo pelo
constituinte de dispositivos dirigidos a disciplinar matérias de Direito Privado sem a
intermediacdo de regras infraconstitucionais. Estas seriam indispensaveis a
compreensdo do significado normativo de cada um dos postulados constitucionais.

O segundo grupo de criticas aludia a baixa densidade analitica dos principios
constitucionais, insuficiente para a mediacdao de conflitos de interesses entre
particulares. Ou seja, os principios constitucionais seriam fluidos e genéricos, o que
estimularia o desenvolvimento de ativismo judicial, atribuindo ao intérprete, sem a
mediacdo do legislador infraconstitucional, liberdade excessiva para a definicao do
conteudo dos preceitos normativos no caso concreto.

O terceiro grupo de criticas diz respeito a estabilidade milenar da dogmatica do Direito
Civil, sistematizada desde o Direito Romano. Dizia-se que, uma vez subordinado

com nova abordagem, em Codice civile e societa politica, Roma-Bari: Laterza, 1995, em cuja introducdo
adverte, com fina ironia: “"Nao escolhemos os nossos temas de estudo; os encontramos, como na vida
encontramos pessoas, unindo-nos por empatia ou por afinidade espiritual ou refutando-as com fastio e
impaciéncia” (tradugao livre). No original: *“Non scegliamo i nostri temi di studio; li incontriamo, come
nella vita incontriamo persone, legandoci di simpatia e di consonanza spirituale o rifiutandole con fastidio
ed impazienza” (p. 5). Cfr., em perspectiva critica, Gustavo Tepedino, Dialogos entre fontes normativas
na complexidade do ordenamento. Editorial. In: Revista Brasileira de Direito Civil (RBDCivil), vol. 5, jul.
2015, p. 6-9.
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diretamente as normas de direito constitucional, o Direito Civil se tornaria mutante,
vulneravel a escolhas politicas e as elei¢des legislativas. Dessa maneira, a supremacia
hermenéutica da Constituicdo da Republica importaria em instabilidade a dogmatica
do Direito Civil, tornando-o suscetivel a sucessivas reformas, em verdadeira ameaca a
milenar e tradicional estrutura dogmatica.

Finalmente, o quarto grupo de criticas diz respeito a ingeréncia exacerbada que esses
principios constitucionais, aplicados diretamente, acarretariam nos espagos de
liberdade privada. Ou seja, para além do licito e do ilicito, o magistrado ainda teria que
verificar a compatibilidade da situacao juridica a tais principios e valores. Daqui
decorreria suposta inseguranca juridica que a aplicacao direta das normas
constitucionais representaria para os particulares.

Tais criticas, embora em alguma medida consistentes, apresentam-se inteiramente
descontextualizadas. Em primeiro lugar, porque a vocagao dos textos constitucionais
alterou-se muito. Nao é verdadeiro que a vocagao da Constitui¢do seja a mesma que,
por exemplo, animou a elaboragdo da Magna Carta. Quando se critica no Brasil a
extensdo da nossa Constituicdo, ha de se ponderar que algo em nossa sociedade
reclamou tal abrangéncia. Uma Constituicdo na qual se torna necessario garantir o
direito a vida, a integridade psicofisica e a igualdade, provavelmente indica a auséncia
de promocao de tais valores no convivio social. Dai a relatividade histdrica da vocagao
e das caracteristicas das Constituicoes.

Quanto a deliberada baixa concretude do texto constitucional, esta ndo se associa
exclusivamente a Constitui¢do. Decorre da adogao da técnica das clausulas gerais e de
conceitos indeterminados, que, a rigor, advém dessa complexidade do mundo
contemporaneo, tanto no Brasil quanto no exterior. Conceitos como a boa-fé objetiva,
introduzidos pelo legislador infraconstitucional, ou a dignidade humana, proclamado
pela Constituicao, necessitam de construcao hermenéutica gradual que lhes dé maxima
concretude. Pouco a pouco, as clausulas gerais adquirem sentido especifico, a partir da
definicdo, pelo Judiciario, de solu¢bes casuisticas que, reiteradas, vao definindo
paulatinamente padroes de comportamento aceitos ou reprovados socialmente. O
principio da seguranca juridica, portanto, adquire novos contornos, ndo mais associado
a letra fria das chamadas regras claras — que, a rigor, ndo dispensam interpretagao e
tampouco asseguram estabilidade —, mas subordinado a construcdo do direito vivo,®

8 Tullio Ascarelli, em pagina de aguda atualidade, analisa o conflito entre as codificagdes do Século XIX,
moldadas por valores de sociedades rurais e pré-industriais, e a realidade econdmica pds-industrial,
especialmente apds o sequndo pds-guerra europeu, a exigir do intérprete a “reconstrucdo tipoldgica da
realidade”. E ver-se: “E assim a necessidade de aplicacdo humana do direito, em uma realidade sempre
mutante porque identificada com a prdpria histéria humana, que impde a continua reconstrucao
tipoldgica a qual é levado o intérprete, e justamente para conciliar com a historicidade e com a
concretude da realidade, a presenca de um dado na realidade sempre renovado na renovagdo
permanente deste esquema da realidade ao qual se refere a disciplina por isso mesmo (e somente por
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decorrente da solucdo casuistica propiciada por normas que, em abstrato, oferecem
baixa definicdo analitica das hipoteses faticas sobre as quais incidem.

A luz das cldusulas gerais, inseridas em textos legais e na Constituicdo da Republica, a
jurisprudéncia, criticada no passado por se mostrar excessivamente conservadora,
adquiriu renovado protagonismo, liderando solugdes interpretativas fundamentadas
nos principios. Nessa direcdo, a contribuicdo das Cortes brasileiras tem sido
extraordinaria na construcao desse Direito Privado principioldgico. Vale dizer: as
cldusulas gerais vao fixando, paulatinamente, a partir do debate jurisprudencial e
doutrinario, padrdes de comportamento normativos. A titulo de exemplo, no ambito
do Cddigo de Defesa do Consumidor, apds propalada banalizacao do principio da boa-
fé objetiva, foram-se definindo gradativamente, na jurisprudéncia, repertérios de
clausulas contratuais e praticas comerciais consideradas legitimas ou abusivas,
estabelecendo seguranca juridica a partir da argumentacdo, da persuasdao e da
fundamentacao na esfera judicial. *°

A paulatina criacdo de padrdes de comportamento trouxe nova concepgao acerca do
principio da seguranca juridica, com o ocaso do prestigio da técnica da subsuncao
silogistica, a qual, a rigor, jamais representou certeza juridica.** Afinal, quantas vezes a
referéncia a uma regra qualquer, a uma mera instru¢do normativa, se transforma em
mecanismo para o magistrado deixar de aprofundar o exame da controvérsia, ou de

isso) aplicavel. Ao lado daquelas que, retomando o passo paulino, diremos as regras iuris, 0s resumos
mimemonicos da disciplina, encontraremos sempre aqueles conceitos (ou, se preferir, pseudo-
conceitos) que, servindo a determinar o respectivo ambito de aplicacdo da norma, de outra forma
inaplicavel, respondem a uma construcao tipoldgica da realidade em funcdo da norma” (traducdo livre).
No original: “E cosi la stessa necessita di umana applicazione del diritto, in una realta sempre mutevole
perché identica con la stessa storia umana, che impone la continua ricostruzione tipologica alla quale é
indotto I'interprete e proprio per conciliare con la storicita e la concretezza della realta, la costanza di un
dato in realta cosi sempre rinnovato nel rinnovamento di quella schematizzazione della realta alla quale
si referisce la disciplina, percio stesso (e solo percio) applicabile. Accanto a quelle che, riprendendo il
passo paulino, diremo le regule juris, i riassunti mnemonici della disciplina, incontreremo sempre quei
concetti (o, se vuolsi, pseudoconcetti) che, servendo a determinare lo stesso ambito di applicazione della
norma, altrimenti inapplicabile, attengono a una costruzione tipologica della realta in funzione della
norma” (Problemi giuridici, tomo primo, Milano: Casa Editrice Dott. A. Giuffre, 1959, pp. 75-76).

9 Sobre o tema, Gustavo Tepedino, Pés-verdades hermenéuticas e o Principio da Seguranga Juridica. In:
Coluna OAB/RJ. Disponivel em: <https://www.o0abrj.org.br/colunistas/gustavo-tepedino/pos-verdades-
hermeneuticas-principio-seguranca-juridica>. Acesso em 11.11.2020, em que se conclui que: “Os valores
constitucionais servem de norte ou leitmotif permanente da teoria da interpretacdo. Desse modo,
independentemente da técnica legislativa empregada, sejam principios ou regras, clausulas gerais ou
prescricbes especificas, a seguranca juridica é alcancada a partir da reconducdo sistematica de cada
norma a legalidade constitucional.”

° Sobre o tema, v. Gustavo Tepedino, Atividade interpretativa e o papel da doutrina e da jurisprudéncia.
Editorial. In: Revista Brasileira de Direito Civil (RBDCivil), vol. 1, jul./set. 2014, pp. 6-8.

* Gustavo Tepedino, O ocaso da subsuncao. In: Temas de Direito Civil, t. lll, Rio de Janeiro: Renovar,
2009, Pp- 443-446.
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fundamentar a propria decisdo? A letra da lei se transforma, assim, em método para se
evitar o controle social acerca dos argumentos prevalentes na jurisprudéncia.

Assistiu-se, ao longo do Século XX e inicio do Século XXI, a diversos dramas humanos
deixados de lado pelo Judiciario por suposta auséncia de direito (rectius, de texto legal),
como nos casos de transexualismo. As pessoas eram consideradas sem direito algum,
por auséncia de regra especifica capaz de assegurar a sua dignidade na sociedade.’? A
subsuncao regulamentar autorizava ao magistrado, a falta da regra, lavar as maos. E a
propria jurisprudéncia reagiu ao método subsuntivo, passando a liderar a aplicacdo
direta de principios constitucionais para dar concretude a valores existenciais e sociais,
mesmo na auséncia de regras especificas.

3. A construcao da jurisprudéncia segundo a principiologia constitucional

As criticas, como se pode demonstrar, a aplicagdo direta das normas constitucionais
nao se justificam. E nem se tenha medo da ingeréncia exacerbada na esfera da
liberdade individual, porque a liberdade de todos implica o respeito a igualdade, de
modo a se coibir a liberdade abusiva do forte sobre o fraco; do homem sobre a mulher;
do fornecedor sobre o consumidor e assim por diante. Desse modo, a critica a
ingeréncia estatal excessiva, se verdadeira, ndo se resolve com o afastamento da
posicao do magistrado ou dos principios constitucionais. Pelo contrario, reclama o
aperfeicoamento da constru¢do da liberdade de todos no ambito da solidariedade
social; da liberdade no ambito da dignidade da pessoa humana, preservando-se, assim,
a unidade do ordenamento em torno de valores que reflitam a identidade social.*3

A titulo exemplificativo, vale passar em revista alguns julgados emblematicos, que bem
traduzem a reconstrugdo principiologica por parte da jurisprudéncia, estimulada por
notavel renovacdao da magistratura. Causou grande polémica em 2011 o
reconhecimento pelo STF da familia formada por pessoas do mesmo sexo, tendo a
decisdo se baseado nos principios constitucionais, em particular na igualdade, que
exige respeito as decisoes de cada pessoa quanto a orientacao e escolhas definidoras
de sua propria vida. A Corte assim decidiu, a despeito da regra clara do art. 1.723 do
Codigo Civil, que previa como unido estavel exclusivamente aquela entidade familiar

2 Para o exame de casos paradigmaticos, em que profundas injusticas eram cometidas por suposta
auséncia de lei protetiva especifica, v. Gustavo Tepedino, Direitos Humanos e Relacdes Juridicas Privadas
—aulainaugural do ano académico de 1998 da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Paraiba.
In: Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 42 ed., p. 63 e ss.

3 Acerca do papel do magistrado e da teoria da interpretagao, v. Gustavo Tepedino, Os sete pecados
capitais da teoria da interpretagao. In: Revista da EMERJ, vol. 20, 2018, pp. 319-343; Thamis Dalsenter
Viveiros de Castro. O papel criativo do juiz na legalidade civil-constitucional. In: Revista Pensar, vol. 21,
Fortaleza, 2016, maio/ago., pp. 721-750.
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formada entre homem e mulher,* a exemplo também, no ambito do casamento, dos
artigos 1.514 e 1.517. Prevaleceram os principios constitucionais da igualdade, da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade.*

O segundo julgado que merece atengao vem do Superior Tribunal de Justica, datando
de 1999, logo depois de promulgada a Constitui¢cdo.*® O Ministro Eduardo Ribeiro, no
REsp 93.634, analisou o caso origindrio do Estado de Minas Gerais, em que certo
associado do Minas Ténis Clube foi impedido de incluir como dependente seu no
quadro social da associagdo seu neto, sobre quem tinha a guarda judicial. O Tribunal
informou na ocasido que o clube, que possui autonomia quanto a sua organizagao e
funcionamento, teria a liberdade de dispor em seus estatutos e resolu¢des como
melhor lhe parecesse, podendo até estabelecer, de modo geral, que ndo haveria a
categoria de sdcios dependentes; mas nao poderia fazé-lo com base em discriminagao
que a lei ndo admite.

Outro acordao importante do Supremo Tribunal Federal, muito conhecido, refere-se a
Unido Brasileira de Compositores, no RE 201.819/RJ,* julgado pela Segunda Turma, em
2005, que gerou intenso debate a época. No estatuto dessa associagdo privada
constava previsao segundo a qual o desrespeito a clausulas estatutarias poderia levar a
exclusao do associado. O Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria, que, a
despeito da autonomia associativa, outros principios constitucionais deveriam ser
respeitados, especialmente em termos de ampla defesa. Na época, informou o relator
para o acordao, Ministro Gilmar Mendes: “os direitos fundamentais asseqgurados pela
Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protegdo dos particulares em face dos poderes privados”.

Outro acorddao que merece destaque diz respeito a decisdo, no Supremo Tribunal
Federal, proferida pelo Min. Carlos Velloso, datada de 1996, no &mbito do RE 161.243.*®
Analisou-se, na ocasido o regime de certa empresa francesa multinacional, que possuia
em seu quadro de empregados, brasileiros e franceses. Havia diferenciacdo estatutaria
segundo a qual o empregado francés tinha privilégios negados a trabalhadores
brasileiros. O Supremo Tribunal Federal decidiu que o principio da igualdade deveria

* STF, ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, julg. 5.5.2011.

* Sobre o tema, cfr. Gustavo Tepedino, Novas familias entre autonomia existencial e tutela de
vulnerabilidades. In: Revista Brasileira de Direito Civil (RBDCivil), vol. 6, out./dez. 2015.

1 STJ, 32 T., REsp 93.634/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, julg. 24.8.1999, publ. DJ 18.10.1999.
7 STF, 22 T., RE 201.819/RJ, Rel. p/ Acérddo Min. Gilmar Mendes, julg. 11.10.2005, publ. DJ 27.10.2006.

® STF, 23 T., RE 161.243, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. 29.10.1996, publ. DJ 19.12.1997. Na ocasido,
afirmou-se que “A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.”
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ser respeitado também em empresas privadas, marcando momento decisivo do
cenario jurisprudencial brasileiro.

No ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 1991, em concretizacao dos
principios no ambito contratual, remeta-se ao paradigmatico caso dos tomates, cuja
precisao técnica e sensibilidade a orientacao principioldgica adotada pela ordem
juridica pds-1988 resultaram em decisdo de admiravel pioneirismo.*® O voto do entdo
Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, proferido quando Desembargador do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, congrega boa parte das questdes que ainda
geram perplexidades para o intérprete hodierno em sede de responsabilidade pré-
contratual, notadamente: a natureza (contratual ou aquiliana) da responsabilidade, a
incidéncia da boa-fé objetiva como principio fundamental dos contratos, o dever de
lealdade entre as partes decorrente desse principio, a vedacdo ao comportamento
contraditdrio, a possibilidade de conferir responsabilidade por interesses positivos
delineados pelo contrato em formacao.2°

Determinada comunidade de pequenos agricultores do Rio Grande do Sul mantinha,
com a Companbhia Industrial de Conservas Alimenticias Cica, pratica negocial bastante
peculiar: a empresa fornecia a totalidade das sementes a serem utilizadas, por
intermédio de caminhoneiros, aos produtores de tomate da regido. No periodo da
colheita, adquiria os frutos, que eram recolhidos e transportados pelos mesmos
caminhoneiros, para integrar sua producao industrial. O costume foi reiterado ao longo
de muitos ciclos produtivos, sem interrupcao. A empresa, entretanto, desistiu de
adquirir a safra de 1987/1988, alegando que teria despesas operacionais adicionais.
Irresignado, um dos camponeses ajuizou acao de cobranca pleiteando a indenizacao
pelas despesas decorrentes da perda da producdo. O juizo de primeira instancia deu
total provimento a pretensao indenizatdria, condenando a empresa ré ao pagamento
do equivalente a 40.000 (quarenta mil) quilos de tomate, no valor de Cr$ 1,20 por quilo,
atualizados monetariamente. A ré apelou ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
cabendo a 52 Camara Civel enfrentar a questdo. O acorddo, de relatoria do entdo Des.
Ruy Rosado, concluiu pela procedéncia parcial do recurso — a reduzir o quantum
indenizatorio pela metade, tendo em vista que parte da producao ndo se perdeu, mas
foi, ao revés, comercializada.**

¥ TIRS, 52 C.C., Ap. Civ. 591.028.295, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julg. 6.6.1991.

2% Para o exame pratico de diversos desses temas, permita-se remeter a: Gustavo Tepedino, Opinides
Doutrindrias, vol. lll: Novos Problemas de Direito Privado, Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

21 “Responsabilidade da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no
tempo do plantio, e entdo manifesta a inten¢do de adquirir o produto, mas depois resolve, por sua
conveniéncia, ndo mais industrializa-lo, naquele ano, assim causando prejuizo ao agricultor, que sofre a
frustragcdo da expectativa de venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilidade de
colocacgdo. (...) Inadimplemento. Efeitos. - Pré-contrato. Responsabilidade pré-contratual. - Disposi¢des
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Vale ainda destacar a polémica em torno do levantamento do FGTS diante da
crudelissima patologia conhecida como Mal de Parkinson.?* A Lei 8.036/90 prevé as
hipoteses de levantamento do fundo mediante rol taxativo, de modo a se preservarem
as reservas, extremamente relevantes para a efetivagdo de numerosas politicas
publicas. Segundo o entendimento que prevaleceu na jurisprudéncia, a despeito da
existéncia de rol taxativo definido pelo legislador para o levantamento dos recursos do
fundo, dever-se-ia autorizar o levantamento dos saldos individuais em favor de pessoas
acometidas por aquela doenga, em nome da dignidade humana e da sua integridade
psicofisica. O fato, portanto, da Lei 8.036/90, de forma clara e textual, ndo prever
expressamente determinadas doencas, e explicitar as hipdteses permitidas para os
saques dos saldos de contas individuais, ndo impediu a jurisprudéncia de, em nome de
principios constitucionais, autoriza-los. Diante da dignidade da pessoa humana e da
integridade psicofisica, portanto, os principios prevaleceram sobre regras clarissimas
que, nos casos concretos, ndo eram capazes de promové-los adequadamente.

Percebe-se, assim, o papel extraordinario que tem sido exercido pela jurisprudéncia e
pela doutrina, superando dogmas e permitindo que, mercé da incorporacao dos
principios  constitucionais pela legislagdo infraconstitucional, possam ser
potencializados os instrumentos e categorias do Direito Civil, promovendo-se, em
ultima analise, a pessoa humana e sua dignidade.

4. Os sentidos da constitucionalizacao do direito civil e o seu significado na
experiéncia brasileira

Tracado assim, em sintética trajetoria, o panorama da jurisprudéncia brasileira, vale
delinear o sentido técnico atual da denominada constitucionalizacdo do direito civil.?3
Nao se poderia reduzir essa expressao ao mero deslocamento topografico de garantias
incidentes sobre as relagdes privadas, atribuindo-a a providéncia contra a morosidade
do legislador ordinario, ou a contingéncia politica passageira ou mesmo a mera atecnia.
O significado da expressdo parece ser de bem maior dimensao.

Dois dos sentidos possiveis para a Constitucionalizagdo do Direito Civil vém sendo cada
vez mais reconhecidos pela doutrina, na esteira da difusa admissdo por autores da
eficacia horizontal dos direitos e garantias individuais. Ndo ha duvida que as normas
constitucionais incidem sobre a legislagdo ordinaria, exigindo produgao legislativa

doutrinarias. - Dever de lealdade e de probidade entre as partes. - Principio da confianca e da boa-fé entre
as partes.” (TJRS, 52 C.C., Ap. Civ. 591.028.295, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julg. 6.6.1991)

22 STJ, 22 T., REsp 853.002/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, julg. 19.9.2006, publ. DJ 3.10.2006.

23 Gustavo Tepedino, Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia brasileira. In:
Temas de direito civil, tomo Il, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 21.
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compativel com o programa constitucional, e se constituindo em limite para a reserva
legal. Por outro lado, a eficacia da Constituicdo € amplamente reconhecida no plano
interpretativo, reclamando-se a leitura da lei civil conforme o texto constitucional,
postulado cada vez mais acatado entre os constitucionalistas. Tais efeitos, contudo,
embora alvissareiros, no sentido de se construir um sistema harmonico das fontes
legislativas, atribuindo-se a Constitui¢do papel central da unificacdo do ordenamento e
considerando-a como norma juridica, ndo esgota, no plano da eficacia social, o impacto
da Carta Constitucional nas relagdes de direito civil.

Nao se poderia supor — advirta-se logo - que a intervengdo do constituinte pudesse
representar a absor¢do do direito civil por parte do direito constitucional, dai resultando
em drastica e autoritaria redugdo dos espacos de liberdade garantidos a sociedade civil.
A este respeito, corrobora-se a objec¢ao a qualificagdo do direito civil como mero direito
constitucional concretizado. Vale dizer, “por detalhado que seja, o conjunto dos direitos
fundamentais ndo forma uma ordem acabada e fechada, de que dedutiva e
mecanicamente se possam inferir as regulagdes concretas que moldam as relagdes
civis”.?4
Porisso mesmo, o Texto Constitucional, sem sufocar a vida privada e suas relagdes civis,
confere maior eficacia aos institutos codificados, revitalizando-os, mediante nova
tabua axiologica. Eis o terceiro significado, provavelmente o mais importante,
traduzido pela constitucionalizagdo do direito civil. Em outras palavras, a interposi¢ao
de principios constitucionais nas vicissitudes das situacdes juridicas subjetivas esta a
significar uma alteracdo valorativa do proprio conceito de ordem publica, tendo na
dignidade da pessoa humana o valor maior, posto ao apice do ordenamento. Se a
protecao aos valores existenciais configura momento culminante da nova ordem
publica instaurada pela Constituicdao, ndo podera haver situagao juridica subjetiva que
ndo esteja comprometida com a realizacao do programa constitucional .

Nao se vislumbra, com isso, repita-se ainda uma vez, qualquer redugdo quantitativa dos
espacgos de autonomia privada. Propriedade, familia, contrato, empresa, ndo migram

24 Joaquim de Sousa Ribeiro, Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, vol. 74, 1998, p. 754. Em relagdo as normas infraconstitucionais, para o autor, “o espectro das
suas valoragdes tem que se situar dentro dos parametros constitucionais e ordenagdo, com respeito pelo
papel de integracdo do sistema que, em Ultima instancia, a estes cabe (...) o enquadramento
constitucional fornece as bases para um permanente zelar para que o direito civil ndo acolha solucoes
contrastantes com os valores da pessoa eu, em primeira linha, deve servir”.

*5 Gustavo Tepedino, Normas Constitucionais e Direito Civil na Constru¢do Unitaria do Ordenamento. In:
Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 3-20, destacando-se que o ordenamento
juridico, “composto por uma pluralidade de fontes normativas, apresenta-se necessariamente como
sistema heterogéneo e aberto; e dai a sua complexidade que s6 alcancard a unidade, caso seja
assegurada a centralidade da Constitui¢do, que contém a tabua de valores que caracterizam a identidade
cultural da sociedade”.
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para outros ramos do direito, diante da forte intervencao do poder publico, vinculando-
0s a op¢ao valorativa constitucional. Trata-se, ao revés, de transformacdo qualitativa de
cada um dos institutos do direito civil, iluminados pelo Texto Maior, sem que com isso
se pretenda subtrair da autonomia privada, seus poderes, titularidades e
responsabilidades, na constru¢ao de uma sociedade (que o constituinte quis) justa e
solidaria.

O papel do legislador, da magistratura e da doutrina, no ambito do direito civil, adquire
maior importancia, empenhados ndo em dar forma racional a realidade que lhes é
oferecida pela histdria, como queria a Escola da Exegese, mas em construir bases
objetivas para a realizagdo de um direito civil que corresponda a tabua de valores
previstos constitucionalmente, engendrando-se as técnicas e o0s critérios
interpretativos, bem como uma renovada dogmatica, capazes de atender aos desafios
suscitados pelo sistema de fontes. Confirma-se a linha de argumentagdo até aqui
proposta, ao se examinar a legislagdo posterior a 5 de outubro de 1988. A vigéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, em particular, tem sido fecunda na
experiéncia brasileira: os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio das prestagoes,
que nao encontravam lugar no Cddigo Civil, remodelam a atuagdo da vontade
individual, em obediéncia aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade social e da igualdade substancial, que integram o conteudo
do Estado social de Direito delineado pelo constituinte.

O legislador e a jurisprudéncia mais atenta estabelecem o nexo de legitimidade entre a
Constituicdo e as leis infraconstitucionais, bem como entre os principios normativos e
o conteudo das clausulas gerais. Do ponto de vista interpretativo, conforme se
observou em doutrina, “a progressiva atribuicdo de eficacia normativa aos principios
vem associada ao processo, delimitavel historicamente, de abertura do sistema
juridico. Num sistema aberto, os principios funcionam como conexdes axioldgicas e
teleoldgicas entre, de um lado, o ordenamento juridico e o dado cultural, e de outro, a
Constituicao e a legislacdo infraconstitucional”. A analise serve de base para ulterior
conclusdo: “a articulagdo entre a eficacia normativa dos principios e a abertura do
sistema juridico através da aplicacao dos principios constitucionais é o que serve a
fundamentar metodologicamente a reconstru¢do do direito civil em chave
constitucional”.?®

*6Maria Celina Bodin de Moraes, em Prefdcio a Teresa Negreiros, Fundamentos para uma Interpretacdo
Constitucional do Principios da Boa-Fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, pp. IV-V. A autora conclui, ainda:
"o principio da boa-fé reaparece (...) funcionando como o elo entre o direito contratual e os principios
constitucionais. Sob a dtica civil-constitucional, a boa-fé representa, pois, a valorizacdo da pessoa
humana em oposicdo a senhoria da vontade expressa pelo individualismo juridico. O contrato vem
configurado como um espaco de desenvolvimento da personalidade humana; uma relagdo econémico-
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Ainda no ambito do Cédigo do Consumidor, diante do art. 51, IV, que considera nula a
clausula contratual incompativel com a boa-fé objetiva, se sustenta a necessidade de
“buscar na normativa constitucional critérios de interpretacdo e densificagdo desta
nogao que a funcionalizem a protecao da pessoa, de sua dignidade - onde e para onde,
em Ultima analise e definitiva instancia, se radicam e convergem os principios
constitucionais”.?” Na mesma esteira, pondera-se que “a boa-fé é uma clausula geral
cujo conteudo é estabelecido em concordancia com os principios gerais do sistema
juridico (liberdade, justica e solidariedade, conforme estd na Constituicao da Republica)
numa tentativa de concre¢dao em termos coerentes com a racionalidade global do
sistema”.?8

Se tais consideragdes sao verdadeiras, como parecem, compreende-se a desconfianca
provocada pelas reformas legislativas que proponham uma racionalizagao estatica,
vale dizer, uma adequacdo ininterrupta das leis as transformacdes pregressas da
sociedade, sem se preocuparem com a realidade econémica, politica e cultural, cuja
continua transformacao faz do direito fendmeno social (ndo ja uma ciéncia pura).
Pretende-se restabelecer a pureza técnica da codificagdo, sem se dar conta do contexto
historico, politico e cultural do momento presente, desconsiderando-se, ainda, que a
intervencgdo estatal, embora redefinindo a tabua axioldgica do ordenamento, ndo reduz
o papel indispensavel das técnicas do direito civil.

Sobre o tema, fundamental se apresenta a pagina critica de Stefano Rodota contra a
reforma das bases exclusivamente formais e técnicas da legislacao civil italiana (opera
di formica), quando a legislacdo ja ndo mais respondia aos anseios da sociedade,
prescindindo-se das discussoes de politica legislativa (como se isso ndo fosse da al¢cada
do jurista).?9 Agindo assim, o legislador corre o risco de produzir um corpo de normas
que, a despeito do rigor ou da atualidade técnica, esteja de costas para a sociedade,
seus valores, sua identidade.

Mais grave ainda, anotou Rodota, é considerar a tarefa do jurista apartada das ciéncias
sociais, cabendo-lhe tdo somente racionalizar o conjunto de transformacgdes ocorridas
na sociedade, cuja analise, no entanto, estaria a cargo dos historiadores, fildsofos,
economistas e sociologos. Dai a tendéncia a reduzir a categorias técnicas os fendbmenos

juridica em que as partes devem colaboracdo umas com as outras com vistas a construcdo de uma
sociedade que a Constituicao quer livre, justa e solidaria”.

% Teresa Negreiros, Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional do Principios da Boa-Fé, cit., p.
81.

28 Ruy Rosado de Aguiar Junior, A Boa-Fé na Rela¢do de Consumo. In: Revista de Direito do Consumidor,
vol. 14, p. 21-22.

29 Stefano Rodota, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile (1966), Napoli: Editoriale Scientifica,
2007, p. 83.
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culturais, tratados pelos reformadores como meros indicadores da necessidade de uma
revisao formal das previsdes legislativas. 3°

E preciso resistir a essa ciclica e renitente tentativa de regulamentac&o de toda a vida
social, empoderando-se, ao contrario, o magistrado com a atribuicao do dever de
esgotar o dado normativo disponivel, a partir da aplicagdo, em cada sentenga, da
totalidade do ordenamento, informado pelos principios e valores constitucionais
incidentes no caso concreto. Como na pagina classica de Giacomo Leopardi, em
Gattopardo, em que o nobre siciliano percebe a necessidade de realizar uma completa
transformacao para que tudo pudesse permanecer como sempre fora, ha de se rejeitar
as tentativas de reformas legislativas desenfreadas, vestindo os institutos com
indumentaria renovada, sem que se altere a fundamentagao axioldgica das decisoes,
repristinando-se, de modo inquietante, o conceitualismo e a cultura juridica
ultrapassados pelas demandas sociais contemporaneas. 3*

5. Conclusao

Pode-se dizer, em conclusdo, que a complexidade do ordenamento, em sua
inquebrantavel unidade, constituido pelo conjunto de nucleos legislativos codificados
e esparsos, exige a incidéncia de principios normativos e de clausulas gerais que ndo
sejam meras estruturas formais e neutras, mas, vinculados a critérios expressamente

32 Stefano Rodota, Ideologie e tecniche, cit., p. 86: cada intervengdo de mera estabiliza¢do corre o risco de
se tornar, no exato momento em que é produzida, envelhecida e ineficaz; em uma palavra, v3;
manifestac¢do dailusdo faustiana de paralisar no atimo o inexoravel transcurso do tempo”(tradugdo livre).
No original: "ogni intervento di mera stabilizzazione rischia d’essere, all’atto stesso in cui si produce,
invecchiato ed inefficace; in una parola, vano, manifestazione della illusione faustiana di arrestare
nell’attimo l'inesorabile trascorrere del tempo”. Mais ainda (p. 89): “para o jurista reformador, este
reconhecimento (que processo histdrico e processo de reforma coincidem) assume valor particular: para
ele, a historia ndo é somente reflexao sobre fatos passados, mas sim juizo sobre o presente e previsdo do
futuro, entendidos como as dimensdes temporais nas quais o regulamento juridico é destinado a operar.
E é, portanto, inadequada a sua finalidade uma reforma compreendida como mera racionalizagdo dos
fatos do passado, ja que as Unicas reformas merecedoras deste nome sdo aquelas que pretendem ser
criativas do advir” (traducdo livre). No original: “per il giurista riformatore, questo riconoscimento (che
processo storico e processo di riforma si confondono) assume valore particolare: per lui la storia non é
soltanto riflessione sui fatti passati, ma é gia giudizio sul presente e previsione del futuro, intesi come le
dimensione temporali in cui il regolamento giuridico é destinato ad operare. Ed é quindi inadeguata al suo
fine una riforma intesa come mera razionalizzazione dei fatti del passato, poiché le uniche riforme meritevoli
di questo nome sono ormai quelle soltanto che vogliono essere creatrici d’avvenire”.

3t A preocupagdo com o contexto historico, cultural e ideoldgico sobreleva-se na analise de Luiz Edson
Fachin, A Reforma no Direito brasileiro: novas notas sobre um velho debate no direito civil. In: Margarida
Camargo (org), 1988- 1998. Uma Década de Constituicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 129 € ss.,
acerca da reforma do Cddigo Civil: “E ai uma leitura mais atenta da tematica quiga recoloque os termos
da questdo, para volvermos as preocupagdes menos para a moldura e mais para o objeto fotografado”

(p- 136).
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definidos, exprimam a tabua de valores da sociedade, consagrada na Constitui¢do.3?
Vale dizer, nos moldes do que assinalam o homenageado e coautor em ensaio acerca
do devido processo constitucional, ndo se pode perder de vista o conjunto de garantias
fundamentais consagradas pela Carta Constitucional,33 que vincula todos os sujeitos e
entes, publicos e privados, bem como todas as leis e requlamentos que disciplinam as
relacdes estabelecidas no seio da sociedade.

O desafio do jurista de hoje encontra-se em lidar com a complexidade dos nucleos
normativos que caracterizam o sistema, composto pela Constituicdo, Codigos, leis
gerais, especiais, tratados internacionais, promulgados em experiéncias culturais e
momentos historicos diferenciados. Trata-se de promover o apregoado didlogo de
fontes, em esfor¢co hermenéutico em favor da pessoa humana e de suas relagoes
existenciais, tendo por ponto de partida e de chegada a legalidade constitucional. O
Codigo Civil deve contribuir para tal esforco hermenéutico, ndo devendo o intérprete
deixar-se levar por eventual seducdo de nele imaginar microclima de conceitos e
liberdades patrimoniais descomprometidas com o Texto Maior. Nessa esteira, a
solucdo para as controvérsias do caso concreto jamais se submetera a regra
isoladamente considerada, devendo-se, ao revés, ter em conta o ordenamento juridico
como um todo, com seus valores e principios fundamentais.

Em sintese apertada, as relagdes juridicas de direito privado devem ser interpretadas
incorporando os valores, principios e normas constitucionais, seja em obediéncia as
escolhas politico-juridicas do constituinte, seja em favor da protecdo da dignidade,
principio capaz de reformular o conceito de ordem publica, fundado na solidariedade
social e na plena realizagdo da pessoa humana. Como advertiu, ha tempos, o Professor
Caio Mario da Silva Pereira, “passou a hora de legislar consequéncias”. 3+ Ao jurista do
tempo presente, ha que se reservar missao mais nobre do que a de ser simplesmente

32 Cf.,, ainda uma vez, Stefano Rodota, /deologie e tecniche, cit., p. 95: “essas indicagdes ndo podem ser
entendidas como um apelo a consciéncia individual dos juizes, a sua capacidade de ser voz e verdadeira
do tempo e da sociedade: uma legislagao como aquela indicada nao pode ser vista sendo como expansao
dos principios constitucionais, que constituem o filtro através do qual as exigéncias da sociedade podem
penetrar na ordem juridica”. (traducdo livre). No original: “queste indicazione non possono essere intese
come un appello alla coscienza individuale dei giudici, alla loro capacita di essere voce viva e vera del
tempo e della societa: una legislazione, come quella indicata, non puo esprimersi che come espansione
dei principi costituzionali, che costituiscono il filtro attraverso il quale le esigenze della societa possono
penetrare nell’ordine giuridico” (grifou-se).

33 Bruno Silveira de Oliveira; Francisco Vieira Lima Neto. Notas sobre o devido processo constitucional, o
litisconsorcio e os processos coletivos. In: Revista de Processo, vol. 191, 2011, pp. 40.

34 Discurso proferido em 12 de margo de 1998. In: Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Renovar, vol.
5, p-316.
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alguém que chancele as transformacgdes sociais, sem as protagonizar: nada além de um
notdrio da histdria 3.
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Qual é o alcance dos direitos em tempos incertos de pandemia? Essa indagagao foi
suscitada por proprietarios de bares e restaurantes que, criticando o reingresso de suas
respectivas cidades na fase vermelha, disseram ter “o direito de trabalhar”, tendo sido
secundado por sua clientela jovem e de classe média, que afirmou ter o “direito ao
lazer”. Todos também afirmaram que a Constituicao garante, noinciso XV de seu artigo
5°, o direito de ir e vir — o chamado direito de locomocao.

Os argumentos foram refutados pelo poder publico, sob a alega¢do de que (a) direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, (b) o direito a saude é indisponivel e (c) se a
administragdo publica em suas diferentes instancias tem a obrigacdo de ndao medir
esfor¢os para assegurar a "“manutencao da vida”, como determinam os artigos 196, 197
e 198 da Constituicao, inclusive tomando medidas restritivas drasticas de isolamento
social, ela pode impor restricdes sanitarias para evitar nova propagacao do virus.

O alcance dos direitos é um tema classico da filosofia politica desde o século 17, quando
os contratualistas resgataram postulados da tradicao grega para desenvolver suas
concepgoes de contrato social no ambito da sociedade moderna. Se para um liberal
como John Locke o Estado era visto como mediador, que se propunha a centralizar um
poder ou uma verdade, para Thomas Hobbes, por ser o homem egoista e almejar seus
interesses pela forca, s6 um Estado capaz de monopolizar essa for¢a conseguiria evitar
a barbarie, assegurar um viver em paz entre os homens e garantir uma defesa comum.

Vistas a luz do bem comum, as restricbes impostas pelo poder publico ao
funcionamento de bares, restaurantes e shoppings sdo justificaveis, na medida em que,
ao conter a liberdade de ir e vir de jovens inconsequentes e insensatos, elas evitam a
contaminagao do resto da populagdo. Vistas a luz de cada cidadao, essas restrigdes sao
abusivas, como se a responsabilidade pela satde publica de todos nada tivesse a ver
com as liberdades individuais.

Mais restricdo ou menos restricao, mais Estado ou mais individualidade — o que deve
prevalecer hoje, em tempos anormais, trés séculos apos as contribui¢cdes ao tema de
Hobbes, Locke e Rousseau? Aqueles que aceitam maior intervenc¢do do poder publico

92



afirmam que a liberdade ndo consiste na auséncia de interferéncias, implicando
“dominagao” — isto €, o exercicio legitimo do monopdlio da forca ou da violéncia pelo
Estado.

Por consequéncia, se nos tempos de pandemia muitos jovens querem maximizar suas
liberdades, aglomerando-se em bares, no caso da classe média, ou em pancaddes, no
caso dos jovens das periferias, o poder publico ndo tem outra saida a ndo ser vedar que
o comportamento inconsequente e insensato de alguns coloque em risco a vida dos
demais —até porque, nesse caso, ndo haveria liberdade possivel, mas uma mortandade.
Ja os defensores da liberdade individual como principio supremo refutam o argumento,
alegando que ninguém tem autoridade para dizer o que cada um pode e ndo pode fazer.
Também afirmam que crises, como a de saude publica, ndo devem servir de justificativa
para a afirmacdo de um poder desmedido, independentemente da gravidade da
pandemia.

Curiosamente, essa discussao esta presa a duas tradi¢oes histdrico-geograficas. Uma,
de carater liberal, é a americana, ja que os Estados Unidos, como ja notara Tocqueville
no comego do século 19, sempre teriam valorizado a liberdade individual muito mais do
que a autoridade estatal. A outra tradi¢do, de carater republicano, é a europeia. A
transferéncia da soberania do povo para o poder publico ha tempos é algo normal na
cultura politica da Europa ocidental. De certo modo, isso explica, por exemplo, porque
os americanos tendem a aceitar a liberagao do uso de armas em nome da autodefesa e
a reagir contrariamente a tributacdo progressiva, defendendo a hiper-
responsabilizacdo dos individuos, sob 0 argumento de cada um pode definir seu proprio
destino e deve saber cuidar de si. Explica, igualmente, porque os europeus tendem a
aceitar um sistema Unico de saude, seguros médicos universais e previdéncia publica.

Na visdo liberal mais radical ou extrema, a sociedade corresponderia a um conjunto de
individuos autossuficientes, motivo pelo qual suas respectivas trajetdrias de vida
dependeriam basicamente de seus méritos, de seus esfor¢os, de seus defeitos, e ndo de
fatores socioecondmicos. Nesta visao, ainda, a ideia de bem comum envolveria a
agregacao de interesses por meio do mercado. Ja na segunda visao, a republicana, a
vontade geral vai muito além da mera soma das vontades individuais, exigindo, por
exemplo, intervencao de bragos do Estado, seja para neutralizar eventuais impasses
decorrentes da colisdo entre principios constitucionais, seja para reduzir desigualdades
econOmicas e sociais causadas pelo mercado. Nesta perspectiva, se por um lado existe
a liberdade de sair de casa e flanar pelos espagos publicos, por outro isso ndo implica a
liberdade para infectar, para contaminar. Ou seja, ha um sentido de responsabilidade
maior que limita a prépria liberdade de locomocgao, como forma de defender o interesse
geral — no caso, deter o avan¢o da pandemia.
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Retomando o que disseram os proprietarios de bares e restaurantes, no sentido de que
tém o “direito de trabalhar”, e o que afirmaram seus clientes, no sentido de que tém
“direito ao lazer”, todos pecam num ponto. Nao percebem, por limitagcoes reflexivas,
ou ndo querem perceber, por egoismo e egocentrismo, que a simples imposicao da
vontade de uns sobre a vontade de outros pode levar a postura arbitraria de reivindicar
como liberdade a realizagao de atividades que poem em risco a vida coletiva.

A tradicdo republicana ndo se limita a restringir a interferéncia dos outros sobre a
propria liberdade. Ela vai além, procurando viabilizar o equilibrio entre a liberdade de
cada individuo e a liberdade de outros. Se para os liberais extremados os homens sdo
livres quando nao existem restricdes, para os republicanos ndao se pode falar em
liberdade enquanto as condi¢des substantivas minimas para seu exercicio estiverem
minadas por desigualdades sociais e econémicas cuja superagao so pode ser obtida por
meio de a¢des do poder publico com o objetivo de criar fontes compensatodrias de
emprego, de corrigir, por meios fiscais, formas abusivas de consumo e de adotar
programas eficientes de educagdo e imunizacao.

Essas sdo as fragilidades dos liberais extremados. De um lado, ndo conseguem aceitar
que, do ponto de vista de sua condi¢do socioecondmica, os homens ndo sdo iguais. De
outro, ndo conseguem perceber o alto custo social das politicas econémicas liberais
que, submetendo-se a disciplina da acumulagao ilimitada de riqueza abstrata, ha
muitos anos vém diminuindo a capacidade do Estado de intervir na correcao das
distor¢oes estruturais da sociedade, entreabrindo, no limite, a justificativa de um certo
darwinismo social.

Por isso, se o poder publico tem a obrigagdo de justificar eventuais restricoes de
liberdades apontando sua utilidade como medida sanitaria, os cidadaos que defendem
o “direito de trabalhar” e o “direito ao lazer” também tém de demonstrar que suas
aspiragoes sao compativeis com o objetivo geral de conter a pandemia. Para estes, ndo
ha liberdade, mas mero arbitrio, se o exercicio de suas vontades reduzir os demais a
impoténcia de estarem submetidos a uma ampliacdo do contdgio, exponenciando o
risco sanitario que a todos afeta, ainda que em diferentes graus. Se esses cuidados
minimos forem desprezados, o termo liberdade correrd o risco de perder sentido, na
medida em que serd aplicavel a qualquer coisa — inclusive como pretexto para
governantes genocidas que a invocam para justificar o direito que a populacao tem de
nao se vacinar.
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Considerada uma das melhores jogadoras brasileiras de volei na categoria juvenil, uma
jovem atleta negra, de 16 anos, oriunda de uma familia pobre, viveu o sonho de
participar de um processo seletivo para integrar a equipe que representaria o Brasil no
Campeonato Sul-Americano de Volei, em 2004. Sua performance nos treinos
impressionou a comissao técnica. Sua escolha era dada como certa por todos até que
ela recebeu a inesperada noticia de que havia sido cortada por razoes médicas:

“Eu fiquei na reta final. Tinha uma equipe quase definida. O técnico da
CBYV falou que eu seria cortada ndo por ser ruim. Foi a parte médica
que me cortou. O médico da CBV me explicou: ‘o seu sangue era
diferente’. Ele falou: ‘a sua doenca vai acabar com a sua carreira e vocé
ndo poderd jogar mais’. E que se eu insistisse em jogar e viajar de
avido, poderia morrer, teria morte subita.”

Os exames médicos obrigatodrios conduzidos pela Confederacao Brasileira de Volei
haviam revelado que, embora saudavel, a atleta era portadora de trago falciforme, uma
espécie de anemia cronica que pode conduzir a complicagdes tromboembdlicas. A
anemia falciforme, de elevada incidéncia na populagdo brasileira, € mais comum em
pessoas negras, o que teria relagdo com a sua origem africana. Tal construcao levou, no
passado, a uma “abordagem racial” da anemia falciforme em muitos programas de
saude publica nos Estados Unidos e no Brasil.2 Atualmente, os exames para
identificagdo do trago falciforme sdo empregados no ambito de uma série de entidades
desportivas em todo o mundo, com a finalidade de detectar a necessidade de

* Cristiano Guedes e Debora Diniz, Um Caso de Discriminagdo Genética: o Trago Falciforme no Brasil,
PHYSIS — Revista de Saude Coletiva, v. 17, 2007, p. 507.

2 Antonio S. Ramalho et al., A Portaria MS n¢ 822/01 e a Triagem Neonatal das Hemoglobinopatias, Revista
Brasileira de Hematologia e Hemoterapia, v. 24, n2 4, 2002.

95



acompanhamento médico especifico do atleta, que pode apresentar dificuldades de
oxigenacao. A doutrina médica especializada destaca, contudo, que a mera presenca
do traco falciforme ndo é uma doenca e nao impede, por si so, a pratica desportiva.?

No caso concreto, a Confederagao Brasileira de Volei alegou que o corte da atleta teve
o proposito de proteger sua saude. A CBV tinha, contudo, alternativas a simples
exclusdo da jogadora, como manté-la na equipe, sob acompanhamento médico
constante, ou mesmo proceder a uma analise mais detalhada da repercussao concreta
do trago falciforme sobre seu estado de saude — repercussdo que era, aparentemente,
inexistente no momento do corte.

A exclusdo da atleta foi, todavia, a medida adotada, a partir da simples identificacao do
gene defeituoso. A padronizagao dos exames médicos obrigatdrios, a falta de recursos
da Confederacao para disponibilizar um acompanhamento médico individualizado e
prolongado, a elevada competitividade e rigidez do processo seletivo sao algumas das
razdes que poderiam ser invocados para explicar o comportamento da entidade. Nada
disso elimina, contudo, o fato de que uma jovem atleta foi vitima de discriminagao por
forca tao-somente da sua condi¢ao genética.

O drama da jovem jogadora de volei foi registrado com riqueza de detalhes nas paginas
dos principais jornais brasileiros. Em postura que merece aplausos, a Confederagdo
Brasileira de Véleirevisitou sua decisdo e, apos consultar entidades médicas de renome,
reintegrou a atleta a selecdo infantojuvenil. O presidente da entidade declarou na
ocasiao: “A medicina evolui e, honestamente, era um assunto de nosso
desconhecimento.”* A atleta tornou-se uma das principais jogadoras da Superliga
feminina de volei.

Anos depois, em 2013 na Califérnia, Colman Chadam, um menino de 11 anos, recebeu
uma ordem de transferéncia por parte da instituicao de ensino que frequentava. O
pedido ocorreu apos a instituicao tomar conhecimento de que o garoto apresentava
indicadores genéticos de fibrose cistica, doenca hereditaria e ndo contagiosa. A decisdo
foi justificada pela presenga, na mesma instituicdo, de outros dois irmaos com essa
patologia, sob o argumento de que seria perigoso para a saude dos trés individuos
frequentarem o mesmo ambiente.

3 “As pessoas com anemia falciforme devem ter cuidado com atividades que exigem esforco fisico, pois é
uma doenca que afeta as hemoglobinas e consequentemente dificulta o transporte de oxigénio. Mas traco e
anemia falciformes ndo se confundem no espectro dos marcadores genéticos qualificados como doengas. No
caso do traco falciforme, a pratica do esporte ndo é uma contraindicagdo, pois segundo o National Institutes
of Health (NIH), érgdo de saude do governo estadunidense, ‘o trago falciforme néo impede a participacdo em
esportes competitivos (...) trabalhos cientificos mostram que ndo ha aumento de morbidade ou mortalidade
entre atletas profissionais com o traco’.” (Cristiano Guedes; Debora Diniz, Um Caso de Discriminagdo
Genética: o Trago Falciforme no Brasil, PHYSIS — Revista de Saude Coletiva, v. 17, 2007, p. 507.)

4 CBV reconhece erro. Disponivel em: <www.estadao.com.br>, 6.5.2004.
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Embora portasse o gene, Colman nunca desenvolveu a doenga — e nem se sabe se isso
ird ocorrer um dia. Sua familia ajuizou uma acao para revogar a ordem de transferéncia
e, onze dias apos o inicio das aulas, chegou a um acordo com o Estado da California,
apos avaliagdo de médicos especialistas assegurar que as trés criangas nao corriam
risco. Para seguir os protocolos de prevencao de contaminagao cruzada de pacientes
com fibrose cistica, o Unico ajuste realizado foi estabelecer que as criancas nao fizessem
parte de uma mesma turma.>

Também nos Estados Unidos, a Comissao de Igualdade de Oportunidade de Emprego
(Equal Employment Opportunity Comission — EEOC) ajuizou, em 2014, uma agao em face
de uma agéncia de home care de Nova York apds denuncias de coleta indevida de
informacoes genéticas de candidatos a vagas de emprego. Esse tipo de conduta é
proibida pelo Genetic Information Non-discrimitation Act — GINA, lei que proibe
empregadores de utilizar informagdes do historico genético de uma pessoa para
discrimina-la em qualquer seara trabalhista.

No caso em questdo, alegou-se que o empregador exigia a realizacdao de uma
“Avaliagdo de Saude do Funcionario”, procedimento que incluiria o preenchimento de
um formulario no qual o candidato deveria indicar a ocorréncia de algumas doencas no
seu historico de saude familiar dentre 29 patologias, como diabetes, doenca cardiaca e
cancer. De acordo com as acusagoes, aqueles que se candidatavam as vagas de
emprego precisavam preencher esse formulario apos o recebimento de uma oferta de
trabalho condicional, enquanto aqueles que ja eram empregados pela empresa
deveriam fornecer atualiza¢des anuais. Em 2016, foi celebrado um acordo por meio do
qual a agéncia de home care se obrigou a pagar US$ 125.000,00 para um grupo de
funcionarios, a remover de seus formularios as perguntas relacionadas ao historico
genético dos candidatos a vagas de emprego e a promover treinamentos internos anti-
discriminagdo.®

Informacoes genéticas podem ser empregadas de modo semelhante por companhias
de sequro, institui¢oes financeiras, operadoras de planos de saude ou, ainda, pelo Poder
Publico. Numerosos casos demonstram que, em uma sociedade ditada pela
standardizacdo de procedimentos, o dado genético pode acabar assumindo uma
importancia decisiva, conduzindo a consequéncias de carater absoluto. E raro, nesse
contexto, que haja disposicao para exames e analises individualizados, procedimentos

5 DNA Got a Kid Kicked Out of School - And It'll Happen Again. Disponivel em: <
https://www.wired.com/2016/02/schools-kicked-boy-based-dna/>, 2.1.2016; Colman Chadam, California
Boy Ordered To Transfer Schools For Carrying Cystic Fibrosis Gene, Goes Back To Class. Disponivel em:
<https://www.huffpost.com/entry/colman-chadam-california-_n_2092816>, 11.8.2012.

6 EEOC  Settles Genetic  Discrimination  Lawsuit  for  $125,000. Disponivel  em:
<www.thenjemploymentlawfirmblog.com>, 6.1.2017.
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lentos e custosos, desencorajados por um raciocinio econdémico fundado na relacdo
custo-beneficio. O tdo famigerado determinismo genético ndo surge como uma
postura consciente, mas como efeito perverso da proclamada necessidade de se
uniformizar critérios e estabelecer regras comuns a todos, muitas vezes ao argumento
de que somente assim seria possivel assegurar a igualdade de oportunidades e a livre
competicdo. Sob o manto da isonomia e da liberdade, a discriminagdao genética
prospera.

Pensadores de todo o mundo vém manifestando preocupagao com as repercussoes que
0 mapeamento genético, sem prejuizo de sua robusta utilidade, pode produzir sobre a
vida social. Se é certo que o conhecimento de dados genéticos de um individuo pode
ajudar a prevenir doencas, preservando a sua saude e a saude de seus descendentes,
também é certo que o uso destes dados genéticos pode acabar conduzindo a diferentes
formas de injustificada discriminacgao.

O tema foi explorado de modo brilhante no Brasil pelo Professor Francisco Vieira Lima
Neto em seu livro O Direito de Ndo Sofrer Discriminagdo Genética— Uma Nova Expressdo
dos Direitos da Personalidade. Fruto de sua tese de Doutorado em Direito Civil pela
Universidade de Sao Paulo, produzida sob a sequra orientacao da Professora Giselda
Hironaka, a obra alia profunda pesquisa a uma linguagem extremamente didatica, que
reflete a consagrada experiéncia do autor nas salas de aula da Universidade Federal do
Espirito Santo. Lima Neto tem, ali, inspirado geragoes e geragoes de estudantes, que
se dedicam ao estudo dos temas mais espinhosos da ciéncia juridica contemporanea.
Dele poderia se dizer o que Robert Frost disse de si préprio: “/ am not a teacher, but an
awakener”. Seus alunos e ex-alunos falam de Lima Neto com carinho e genuina
gratidao pelos insights que, em tantos casos, despertaram vocagoes e mudaram vidas.

No livro em que se dedica a defender um “direito a ndo sofrer discriminagdo genética”,
Lima Neto reitera, a todo tempo, seu compromisso com uma tutela efetiva da
personalidade humana na realidade brasileira. Sua escrita é farta em exemplos que
atraem o seu leitor para a gravidade do problema que enfrenta:

“No caso de relagdes de emprego, por exemplo, um trabalhador
poderia ndo ser contratado — ou ser demitido — pelo simples fato de
apresentar em seu genoma por¢does de DNA que revelariam a
probabilidade de, em futuro incerto, manifestar doengas ou conduzir-
se de maneira ndo desejada pelo empregador (rebeldia, subversdo,
desrespeito a autoridade, vicio etc.), ainda que no momento do
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resultado do teste fosse assintomatico e seu estado atual de sanidade
lhe garantisse o acesso a vaga na empresa.””

Apos definir discriminacao genética como “uma conduta discriminatdria por parte do
Estado ou grupos empresariais selecionando, pelo conjunto de genes que o sujeito possui,
e que tem probabilidade de causar doengas e determinar comportamentos que ndo sdo de
interesse daqueles grupos ou entes estatais”,® o autor aborda de forma corajosa e
inovadora as principais questoes ligadas as técnicas de analise do DNA humano, a
obrigatoriedade e ao sigilo dos resultados de testes preditivos genéticos, ao
consentimento esclarecido e, ainda, ao perigo do reducionismo genético, que se
intensifica com a associagdo, cada vez mais frequente, entre dados genéticos e

tendéncias comportamentais.®

O livro traz, em sua parte final, propostas concretas para a solu¢ao dos problemas
decorrentes da discriminagao genética, demonstrando que a pratica “acarreta um dano
moral e garante a pessoa vitimada fazer cessar imediatamente os efeitos do ato
discriminatdrio, ensejando também o direito a reparagdo, conforme explicitado no art. 11
do novo Cddigo Civil brasileiro.”* Tudo a confirmar que a busca pelo progresso cientifico
nao pode ser levada a cabo sem a necessaria protecdo dos direitos fundamentais de
cada ser humano.

Passados mais de dez anos de sua publicagao, O Direito de Nédo Sofrer Discriminagdo
Genética continua a ser obra atualissima, de leitura indispensavel ndo apenas para os
interessados em bioética ou biodireito, mas também para todos aqueles que estdo
conscientes dos desafios do seu proprio tempo.

7 Francisco Vieira Lima Neto, O Direito de Nédo Sofrer Discriminagdo Genética — Uma Nova Expressdo dos
Direitos da Personalidade, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 62.

8 Francisco Vieira Lima Neto, O Direito de Nédo Sofrer Discriminagdo Genética — Uma Nova Expressdo dos
Direitos da Personalidade, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 62.

9 Tome-se aqui como exemplo o episddio ocorrido em 2002 em que pesquisadores do King’s College de
Londres anunciaram a descoberta daquilo que a imprensa internacional denominou de “gene do
crime”. Segundo os pesquisadores, a presenca de uma especifica versdo de certo gene, responsavel
pelo controle da producao da enzima MAOA, teria o condao de aumentar a probabilidade de jovens
vitimas de maus-tratos desenvolverem comportamentos criminosos (Cientistas descobrem gene do
crime. Disponivel em: <BBC Brasil.com>, 2.8.2002.)

*° Francisco Vieira Lima Neto, O Direito de Néo Sofrer Discriminag@o Genética — Uma Nova Expressdo dos
Direitos da Personalidade, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 213.
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1. Justificativa do tema

A jurisprudéncia patria, especialmente a do Superior Tribunal de Justica, consolidou,
apos idas e vindas, entendimento sobre ser indispensavel a demonstragao do dolo nas
hipdteses dos artigos 9° e 11, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429, de
2.6.1992), superando posicao que defendia também a modalidade culposa nesses
casos. Todavia, sob a tese do “dolo genérico”, constata-se o risco de responsabilizacao
objetiva da conduta do agente, a revelar mal ainda maior, ao menos, considerando a
Constituicao da Republica de 1988.

Por outro lado, subsiste o entendimento da modalidade culposa em relagdo ao art. 10,
da Lei de Improbidade, uma vez que o legislador expressamente se referiu a conduta
“dolosa ou culposa” que cause prejuizo ao erario.

Provocado sobre a constitucionalidade da improbidade por ato culposo, o STJ
defendeu a aplicagdo do disposto no art. 10, pois o legislador teria, assim, conferido
"maior efetividade aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia” (STJ. Acao de Improbidade Administrativa n. 30,
Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 28.09.2011).

A questao, contudo, merece aprofundamento.

E preciso examinar quais os desdobramentos juridicos da distincdo constitucional
entre (i)legalidade, (i)moralidade administrativa e (im)probidade. Caso a modalidade
culposa do ato de improbidade conflite com o tratamento constitucional da matéria,
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cabera aos operadores do direito instigar a reflexao dos Tribunais patrios de modo a
revisitar a posi¢ao predominante.

E este artigo assume o desafio.

2. O risco de esvaziamento do dolo nas hipoteses dos artigos 9° e 11, da Lei de
Improbidade Administrativa: estudo de caso

Avanco significativo da jurisprudéncia patria ocorreu com a definicdo de que a
modalidade culposa ndo seria admitida nas hipoteses dos artigos 9° e 11.

Todavia, recente julgado do STJ revela o perigo da interpretacao acerca do “dolo
genérico”.

No julgamento do REsp. n. 765.212, o ministro Herman Benjamin, relator, reformulou
sua posicao, aderindo ao entendimento de que apenas o dolo poderia levar a
configuracdo do ato de improbidade. Segundo o magistrado, embora "continue
acreditando ser tecnicamente vdlida e mais correta” a tese de que "os atos de
improbidades coibidos pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 podem se configurar por dolo ou
culpa na realizagdo da conduta”, "no terreno pragmatico, a exigéncia de dolo genérico,
direto ou eventual, para o reconhecimento da infragdo ao art. 11, ndo trard maiores

prejuizos a repressdo a imoralidade administrativa.”

Assim, o ministro concluiu pela ocorréncia de ato de improbidade, pois o dolo
("vontade de realizar fato descrito na norma incriminadora”) estaria presente na
conduta do gestor que realiza promocao pessoal, “desvirtuando a finalidade estrita da
propaganda publica, a saber, a educagdo, a informagdo e a orientagdo social, o que é
suficiente a evidenciar a imoralidade.”

Embora a fundamentacao do voto tenha acolhido a tese da indispensabilidade do dolo
na configuracao do ato de improbidade, ndo houve exame do contexto que revelaria a
vontade do agente em alcancar o resultado proibido, concluindo-se pela improbidade
por nao ser ‘"“tolerdvel olvidar um principio constitucional da magnitude da
impessoalidade e a vedagdo contida no art. 37, §1°, da Constituicdo da Republica.” E ndo
se pode ignorar que esse entendimento acabou por reformar o acérdao do Tribunal de
Justica que havia entendido pela auséncia da comprovacgdo do dolo do agente politico.

O mesmo raciocinio, segqundo o ministro relator, seria aplicavel em relagdo a
contratacdo de servidor sem concurso publico, uma vez que o dolo decorreria da
“inequivoca obrigatoriedade do certame (art. 37, Il, da Constituicdo da Republica). E dolo
inreipsa.”

O “dolo genérico”, ao menos como aplicado no precedente em analise, blindaria o
julgador do dever de motivar sua decisdo a partir do contexto fatico. Isto &, "no terreno
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pragmdtico”, significaria suficiente o descumprimento patente da lei para constatar a
improbidade. Em outras palavras, a mera violagdo a norma, em relacao a qual nao se
pode alegar desconhecimento, atestaria a conduta improba.

Percebe-se o perigo de o aplicador da norma ignorar o dever de motivacao da decisao,
o qual, no juizo de aplicacao normativa, esta adstrito as peculiaridades faticas do caso,
sem o que nao se realiza o direito, ao menos na perspectiva do Estado Democratico de
Direito.*

Voto proferido pelo ministro Felix Fischer, nos autos do RMS n. 19.210, destaca a
relevancia da motivacao. Embora tenha se reportado ao dever do administrador
publico, a posicao aplica-se integralmente a motivagao judicial, haja vista que se trata
de dever imposto pela Constituicao da Republica aos agentes publico lato sensu:

“Como pano de fundo desses fundamentos, estd o Estado Democratico de Direito,
consubstanciado na confianca quanto a legalidade e justica das decisdes administrativas,
colocando cidaddos livres de descomedimentos dos eventuais administradores publicos.
[...]

N&o obstante a clareza desses comandos juridicos, o que se vé, rotineiramente, sdo atos e
decisdes administrativas mascaradas de movitagdo, na medida em que se limitam a
indicar o fato e o dispositivo legal, sem elucidar por que esse fato (motivo) justifica o ato
perante o Direito vigente, ou, ainda, apresenta-se um conceito juridico indeterminado
sem a devida correspondéncia com os motivos (fatos).” (RMS 19210/RS, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 14/03/2005, DJ 10/04/2006, p. 235)

A revelar o exercicio da devida motivacao, também do ministro Felix Fischer voto que
concedeu a ordem no MS n. 19.433, no qual todas as peculiaridades do caso foram
consideradas para se reconhecer a boa-fé de servidor publico. A partir da licdo de
Klaus Gunther, foi ressaltado o dever de motivacdo no discurso de aplicacdao
normativa:

“Todavia, como descrito, as peculiaridades do caso em apreco impdem uma decisdo
adequada, considerando as normas prima facie aplicaveis. E o que ensina Klaus Gunter:

‘Se toda norma valida requer um complemento coerente com todas as outras que podem
ser aplicadas prima facie a situacdo, entdo o significado da norma esta se alterando em
cada uma das situacdes. Desta maneira, dependemos da historia, cada momento que
encaramos uma situacdo que ndo poderiamos prever e que nos forca a alterar nossa
interpretacdo de todas as normas que aceitamos como validas.” (Uma concepcao
normativa de coeréncia para uma teoria discursiva da argumentagao juridica. Cadernos
de Filosofia Alem3, n. 6, p. 97)

* Sobre o juizo de aplicagdo normativa e o dever de motivacdo da decisdo: PEREIRA, Flavio Henrique
Unes. Sangoes Disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. Belo Horizonte: Forum, 2007. E,
também: PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa a luz da Teoria da Adequabilidade Normativa. /n Revista CEJ, Brasilia, n. 36, p. 30-38.
jan./mar. 2007.
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Estdo em pauta principios como o da boa-fé, sequranca juridica, legalidade, entre outros,
o quais podem colidir no plano abstrato das normas mas que, diante da concretude dos
fatos, conduzem a uma decisdo adequada para a solugdo do conflito.” (RMS 19.433/RN,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/02/2006, DJ 20/03/2006, p.

310)
E nem se diga que, em relagdo ao citado REsp. n. 765.212 (Rel. Min. Herman
Benjamin), a auséncia, no acordao recorrido, de elementos faticos sobre a conduta do
agente politico corroboraria a conclusao a que se chegou, pois, caso isso tenha
ocorrido, por maior razdo seria invidvel a reforma do acoérddo, haja vista a tao
prestigiada Sumula 7/STJ.

Vé-se, portanto, que superada a tese da indispensabilidade do dolo nas hipdteses
previstas nos artigos 9° e 11, da Lei de Improbidade, o desafio esta na devida avaliacao
da conduta do agente que revele a sua vontade em atingir o resultado vedado pela
norma, a luz do contexto fatico e ndo apenas da mera viola¢do a lei, sob pena de se
consagrar a responsabilidade objetiva em matéria de improbidade administrativa.
Indispensavel observar que de um comportamento voluntario (causa) ndo se pode
concluir, ipso facto, necessariamente, que o resultado (efeito) tenha sido também
querido direta ou indiretamente pelo agente.

E é nesse aspecto que a jurisprudéncia oscila.

Diferentemente do aludido REsp n. 765.212, nos autos AgRg no AREsp n. 270.857, o
STJ manteve decisao pela improcedéncia da agao de improbidade administrativa, "por
auséncia dos elementos subjetivos e objetivos, porquanto ndo comprovada a ma-fé dos
agentes ou dano ao erdrio.”

O ato improbo consistiria no fato de o Municipio de Ponte Nova ter adquirido trés
retransmissores de televisio da empresa Machado Corréa, sem o devido
procedimento licitatorio, razdo pela qual o ministério publico ajuizou a acdo civil
publica contra o entdo prefeito e outros dois servidores municipais. O STJ confirmou o
entendimento do Tribunal de Justica que partiu da premissa de que “a infringéncia aos
ditames da Lei n. 8.666/93, por si s0, ndo seria suficiente para a subsun¢do automatica
das condutas dos demandados aos tipos previstos na Lei de Improbidade”. E, ainda, de
que “inexistindo prova de que o administrador tenha se beneficiado com as possiveis
falhas, tampouco tenha delas advindo real prejuizo ao erdrio municipal, improcede a
condenagdo na prdtica de atos de improbidade administrativa.” (AgRg no AREsp
270.857/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/10/2013, DJe 29/10/2013).

Nesse caso, verifica-se maior aten¢do ao requisito do elemento subjetivo, pois nao
seria apenas a infringéncia da Lei n. 8.666/93 suficiente para configuragdo do ato de
improbidade.

118



No ambito eleitoral o tema da improbidade é igualmente relevante e preocupante,
porquanto a alinea “g”, do inciso I, do art. 19 da LC 94, prevé como causa de
inelegibilidade a rejeicao de contas por vicio insanavel que configure ato doloso de
improbidade. A valoracao juridica sobre a nota de improbidade cabe a Justica
Eleitoral, porquanto os Tribunais de Contas ndo tém competéncia para tanto.

No RESpe n. 143-13 (TSE), entendeu-se pela configuracdo de ato doloso o fato de o
candidato ndo ter cumprido, quando gestor municipal, “convénio firmado com o
Ministério da Saude ao promover ‘uma aquisicdo a menor de leite em p6 e a maior de 6leo
de soja no dmbito do Programa de Atendimento aos Desnutridos e as Gestantes de Risco
Nutricional.”

Muito embora o acdérdao regional entdo recorrido tenha ressaltado que se tratava de
"mera impericia do administrador”, o TSE reformou a decisdo, posicionando-se pela
ocorréncia de ato doloso de improbidade. Segundo o Ministro Relator, "ndo é licito ao
administrador desconhecer as leis e os convénios aos quais sua gestao estd vinculada.” E,
ainda, que ndo se exige "o dolo especifico, bastando para a sua configuragdo a
existéncia de dolo genérico ou eventual, o que se caracteriza quando o administrador
deixa de observar os comandos constitucionais, legais ou contratuais que vinculam
a sua atuacgdo.” (Resp. n. 143-13. Rel. Min. Henrique Neves. Publicado na sessao de
6.12.2012)

O que se vé, neste ponto, é o esvaziamento do avanco jurisprudencial sobre a
indispensabilidade de conduta dolosa para as hipoteses dos artigos 9° e 11, da Lei de
Improbidade, caso se aplique a tese do dolo genérico ou dolo eventual sem a devida
perquiricdo da vontade de realizar fato descrito na norma proibitiva.

3. A inconstitucionalidade da modalidade culposa do art. 10, da Lei de
Improbidade Administrativa.

Para examinar a questdo focada neste artigo, faz-se necessario verificar os
desdobramentos da distingdo entre o principio da legalidade, moralidade e probidade
administrativa para, entdo, saber se o art. 10, da Lei de Improbidade, ao prever a culpa
na tipificagcdo do ato improbo, seria inconstitucional.

Em outras palavras, a cogitada distinao teria o condao de revelar a
inconstitucionalidade da modalidade culposa do art. 10, da Lei de Improbidade? Ou,
ainda, seria possivel que, objetivamente, ato ilegal ou imoral seja qualificado como
improbo, ainda que o agente publico ndo tenha desejado o resultado ilegal ou imoral?

A nomeacao de parentes para cargo de provimento em comissdo, por exemplo, tem
sido reconhecida pelo STF como ato violador da moralidade administrativa, o que
evidenciaria a possibilidade de ter sido praticado ato imoral sem ocorréncia do
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elemento subjetivo. Tanto assim que foi determinada a exoneracdo dos parentes
nomeados para cargos, sem que houvesse responsabilizagao daquele que promoveu a
nomeacao. Diferente a situacdao daquele que, uma vez alertado sobre a conduta
imoral, insista na conduta.

Ainda mais visivel a possibilidade de violagdo da legalidade sem que,
necessariamente, haja elemento subjetivo na conduta do agente. Basta ver dezenas
de situagdes em que é concedida a ordem em mandado de seguranca e, pois,
praticado o ato ilegal, ainda que a autoridade coatora ndo tenha agido com dolo ou
culpa.

Com efeito, é possivel falar em ilegalidade e imoralidade sem que, necessariamente,
esteja em pauta a vontade de atingir resultado vedado pela norma.

A (im)probidade administrativa, por outro lado, detém caracteristica propria que lhe
confere identidade e tratamento constitucional auténomo. Nao sem razdo o
constituinte, ao lado da moralidade e da legalidade, trata da (im)probidade
administrativa:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[...]

§ 9° - Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicdes

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos
casos de:

| - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;
Il - incapacidade civil absoluta;
Il - condenacgdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do
art. 50, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao sequinte:

[...]

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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Art. 85. S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:

[...]

V - a probidade na administragao;

Diante do tratamento autonomo entre legalidade, moralidade e improbidade, impde-
se ao operador do direito desvelar, a partir da interpretacdo sistematica do texto
constitucional, as diferengas consideradas pelo constituinte.

Percebe-se, claramente, que em mais de uma passagem o constituinte atrelou a
(im)probidade administrativa a imposi¢cao de san¢oes de extrema gravidade: i) no art.
15, V, e art. 37, §4°, ao prever a suspensao ou perda dos direitos politicos; ii) no art. 37,
§4°, ao dispor sobre a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario; e, no art. 85, ao disciplinar o crime de responsabilidade.

Tal constatagdo autoriza concluir que a improbidade administrativa, diferentemente
da ilegalidade ou imoralidade, somente ocorre na perspectiva de grave abuso do
direito ou do desvio de finalidade, a atrair, necessariamente, o elemento subjetivo por
parte do agente publico.

Caso contrario, ndo subsistiria diferenca alguma entre (im)probidade e (i)moralidade
administrativas, e até mesmo em relag¢ao a (i)legalidade.

Desse modo, vé-se sentido na afirmagao de que a improbidade administrativa seria
forma qualificada de ilegalidade ou imoralidade. Todavia, a forma qualificada esta
vinculada a nogao de desvio de finalidade, a impossibilitar a modalidade culposa
do agente.

E que o desvio de finalidade pressupde, exatamente, o mével do agente dirigido a
determinado fim vedado pelo ordenamento, dolo, portanto, ndo sendo cabivel
sustentar que se almeja algo de modo culposo. Em outras palavras, é incompativel a
forma culposa com o desejo de se obter determinado resultado, que se sabe ofensivo
a ordem juridica mediante certa conduta humana.

Contudo, o STJ, conforme noticiado no inicio deste artigo, ndo examina a questao em
profundidade e destaca o fato de haver previsdo expressa, no art. 10, da modalidade
culposa. Ilustrativamente, recente decisdo condenou ex-prefeito municipal que, em
patente violacdo ao art. 42, da Lei de Responsabilidade Fiscal, contraiu obriga¢des de
despesa nos dois Ultimos quadrimestres do seu mandato, sem disponibilidade de caixa
para seu pagamento. Dai, ter-se concluido ter o "réu agido ao menos com culpa na
gestdo dos recursos publicos, o que é suficiente para o enquadramento nas condutas
previstas no art. 10 da LIA.” (REsp 1252341/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em o05/09/2013, DJe 17/09/2013)
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Impoe-se, a vista do exposto, aprofundar o exame da matéria considerando
criteriosamente os conceitos legalidade, moralidade e probidade, e também os
conceitos ma-fé e boa-fé, e ainda o dolo e a culpa.

Que a lei de improbidade administrativa contempla improbidade na modalidade
culposa, é obvio. Basta que se proceda a leitura de seu art. 10, caput, que reza:
“Art. 10- Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbarateamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades mencionadas no art.
1° dessa lei;”

Se assim &, s ha sentido em discutir a admissibilidade ou ndo de improbidade
administrativa na modalidade culposa na medida em que se possa levantar fundadas
duvidas quanto a compatibilidade do disposto no art. 10, caput, com disposi¢des
constitucionais pertinentes a matéria.

Destarte, cabe indagar: pode haver duvidas quanto a compatibilidade da lei com a
Constituicao da Republica? Parece que sim, pois admitir improbidade na modalidade
culposa significa admitir a condenagdo de alguém as gravissimas sanc¢bes nela
cominadas, quer tenha ou nao agido com dolo, ndo obstante soe desarrazoado, prima
facie, qualificar igualmente como improbas pessoas que tenham violado a ordem
juridica agindo, no que concerne ao elemento subjetivo, de forma acentuadamente
desigual. Improbidade também na modalidade culposa soa, destarte, ofensiva ao
principio constitucional da isonomia, que postula, fundamentalmente, tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Poder-se-ia dizer que a propria Lei de Improbidade admite alguma discricionariedade
judicial — que nado se confunde com conveniéncia e oportunidade do julgador - na
aplicacao das san¢des que comina, em face também da gravidade do fato (art. 12).
Mas nem de longe a Lei da as hipdteses de dolo ou culpa relevo especial, como ocorre,
por exemplo, em matéria penal.

Esse argumento, isoladamente considerado pode ndo se apresentar suficientemente
convincente, mas, somados a outros, ha de pelo menos inquietar os espiritos
desarmados.

Ora, dentre outros argumentos habeis a robustecer o estado de duvida inicial quanto a
constitucionalidade da previsao legal de improbidade culposa, pode-se invocar um de
singular importancia, qual seja: conquanto a Constituicdo da Republica ndo tenha
definido improbidade, ensejando o entendimento de que a lei entdo cabe assim
qualificar os comportamentos que melhor lhe aprouver, o fato é que essa suposta
discricionariedade legislativa ndo é tdo ampla quanto alguns supdem, pois o conceito
de que a palavra improbidade é expressdo verbal é, antes de tudo, conceito
constitucional. E constitucionais sdo também os conceitos de legalidade e
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moralidade, razdo pela qual a extensdo dos mesmos ha de comportar limites
extraiveis da propria Constituicdo, e que a legislagao ordinaria ndo é dado ignorar.

Legalidade, moralidade e probidade ndo sao expressoes sinbnimas. Tanto € verdade
que nao é toda e qualquer ofensa a ordem juridica que enseja propositura da agao
popular a titulo de protecao da moralidade administrativa (CR, art 5°, LXXIIl) ou a
aplicacdo das sangdes que a Constituicdo prescreve como aplicaveis a atos de
improbidade administrativa (art. 37, § 4°).

Segue-se que pode haver ofensas a ordem juridica — ilegalidades — que ndo impliquem
necessariamente ofensa a moralidade administrativa e muito menos ofensa a
probidade.

Suponhamos que haja indeferimento de um pedido de licenca que tenha ensejado ao
interessado pleitear perante o Judiciario o reconhecimento do seu direito de obté-la e
que, a final, o Judiciario dé pela procedéncia da acdo acolhendo a alegagdo do autor
de que o indeferimento foi ilegal, ilegalidade essa decorrente de interpretacao
equivocada da autoridade administrativa quanto a lei a aplicar. Terd havido decisdo
administrativa ilegal, mas ndo necessariamente eivada de improbidade. Sequer
ofensa a moralidade administrativa tera ocorrido.

Forcoso reconhecer, destarte, que ha de haver critério juridico habil a identificacdo de
atos que, além de ofensivos a ordem juridica, sejam também nao apenas ilegais, mas
atos de improbidade, de sorte que o legislador ndo seja absolutamente livre para
qualificar como sendo improbidade quaisquer a¢des ou omissdes. Além de ofensivas a
ordem juridica, acbes passiveis de serem qualificadas como improbidade sdo apenas
aquelas que se distingam das demais por reunirem alguma nota caracteristica peculiar
a ser encontrada no proprio sistema constitucional. Se referida nota ficasse a critério
do legislador ordinario, a este ndo se poderia, nesse aspecto, reconhecer limites
extraiveis do referido sistema, o que pode ensejar, como ja ensejou, exageros da lei
ordinaria. E sem limitagoes ao legislador ordindrio de nada adiantaria dizer que no
sistema constitucional legalidade, moralidade e probidade ndo sdo expressoes
sindnimas.

Mas como entdo extrair do sistema constitucional os nucleos conceituais de
legalidade, moralidade e probidade? A resposta que nos parece racionalmente
aceitavel é a de que o sentido e alcance dos referidos termos ou palavras, exatamente
por estarem utilizados pela Constituicdo, ha de ser aquele da linguagem comum,
consoante professam os estudiosos de hermenéutica constitucional?, a menos que a
propria Constituicao lhes tivesse emprestado significagdes outras, o que nao fez.

2 Regina Maria Macedo Nery Ferrari, em sua obra Direito Constitucional, editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 92, anota: “"As normas constitucionais apresentam singularidade quanto a seus termos, e isto
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Destarte, legalidade é a qualidade do que ¢é legal, do que estd conforme a ordem
juridica em vigor. Moralidade é a qualidade do que esta de acordo com valores dos
quais se ocupa a ética, ramo do conhecimento voltado a identificacdao do que é bom
ou mau, do que é virtude ou vicio. Mas a moralidade postulada pela Constituicao €, a
nosso ver, moral juridica3, assim compreendida aquela que é consubstanciada pelos
valores morais juridicizados, isto &, encampados pelo direito posto, que prestigia, por
exemplo, a boa-fé, a dignidade da pessoa humana, a veracidade, a solidariedade, a
honradez, dentre outros valores. Nessa ordem de raciocinio, comportamentos
ofensivos a ordem juridica, violadores de normas que juridicizam valores morais, sao
comportamentos ilegais agravados.

Mas a violagdo da ordem juridica pode ainda apresentar-se especialmente qualificada
pelo atuar com desonestidade, dolosamente, mediante fraude, de sorte a ensejar a
aplicacdo de sangOes as mais severas, porque ai sim estar-se-a a diante de
improbidade administrativa, de comportamento de quem objetivou resultado de cuja
especial antijuridicidade qualificada pela desonestidade tinha plena consciéncia.

Ha que se reconhecer, portanto, diferentes graus quanto a gravidade do
comportamento ofensivo a ordem juridica. Todo comportamento, ou resultado de
que seja causa, em desacordo com a ordem juridica, ofensivo a regras e ou principios
juridicos que a compdem caracteriza-se como ilegalidade. Se a ilegalidade implicar
ofensa as normas que juridicizam valores morais, como ocorre com qualquer
intencional violagcdo da lei ou desvio de finalidade, a ilegalidade restara agravada,
configurando ofensa a moralidade administrativa, ensejando até a propositura, por
qualquer cidadao, de a¢do popular (Constituicdo da Republica, art. 5o, LXXIIl). Mas se
a ofensa a ordem juridica implicar ainda desvio ético-juridico de superlativa gravidade,
consubstanciando desonestidade, referida ofensa a ordem juridica especialmente
gualificada configura, ai sim, improbidade administrativa.

levou Geraldo Ataliba afirmar que “a interpretacdo da lei constitucional deve ser feita de maneira
diversa da do direito ordinario, porque sabemos que no direito constitucional a exce¢do é o emprego de
termos técnicos. Na norma constitucional, havendo duvida sobre se uma palavra tem sentido técnico
ou significado comum, o intérprete deve ficar com o comum, porque a Constituicdo é um documento
politico; j& nos setores do direito ordinario a preferéncia recai sobre o sentido técnico, sendo que a
acepgdo comum so sera admitida quando o legislador ndo tenha dado elemento para que se infira uma
acepgao técnica”. Ver também J.J Gomes Canotilho, in Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
ed Almedina, 3° ed, 1998, p. 1143, nota de rodapé n° 16, que anota: “Na jurisprudéncia e doutrina
americanas os dois canones de “constitucional construction” mais utilizados tém sido os sequintes: (1)
as palavras ou termos da constituicdo devem ser interpretados no seu sentido normal, natural, usual,
comum, ordinario ou popular; (2) quando se utilizam termos técnicos eles devem ter sentido técnico”.

3 Ver Marcio Cammarosano in “O principio constitucional da moralidade e o exercicio da func¢do
administrativa”, Belo Horizonte, Editora Forum, 2006; “Moralidade Administrativa” in Tratado de
Direito Administrativo, coordenagao de Adilson Abreu Dallari e outros, Ed. Saraiva, 2013, vol 1, pp. 256

a 275.
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Digno de nota, a proposito, que a Constituicdo da Republica quando se refere a
improbidade prescreve que as sancgbes cabiveis, que enumera, de acentuada
severidade devem ser aplicadas sem prejuizo da a¢do penal cabivel (art. 37, § 4° Ultima

parte), e que atos do Presidente da Republica atentatdérios a probidade na
administragao sao crimes de responsabilidade (art. 85, V).

Também é digno de nota o erro em que alguns laboram ao confundir o
comportamento imputavel a alguém com o resultado de que o comportamento tenha
sido causa.

De um comportamento voluntario (causa) nao se pode concluir, ipso facto,
necessariamente, que o resultado (efeito) tenha sido também querido direta ou
indiretamente pelo agente.

O comportamento pode haver sido voluntario e, em principio licito, mas o resultado
ilicito de que o comportamento tenha sido causa pode ndo haver sido querido. Nao
obstante objetivamente ilicito o resultado, ndo ha que se falar em improbidade
administrativa“.

O motorista de veiculo oficial que esta a dirigi-lo (agdo voluntaria), e que, revelando
impericia diante de uma circunstancia qualquer, acaba por provocar um acidente de
transito (resultado), respondera pelo dano causado inclusive ao veiculo oficial, mas a
titulo de culpa, e ndo de dolo. Mesmo assim tera cometido improbidade nos termos
do art. 10, caput, da Lei de Improbidade, ja que ensejou, embora culposamente, perda
patrimonial? E evidente que n3o.

O agente de transito que lavra auto de infracdo, o faz voluntariamente. Mas se o faz
supondo que ocorreu infragdo que em rigor nao existiu, equivocando-se, por exemplo,
quanto a haver sido desrespeitado sinal de transito, tera expedido voluntariamente
ato administrativo invalido sem que tenha querido prejudicar indevidamente o
suposto infrator. Havera de responder por improbidade por ofensa ao principio da
legalidade, nos termos do art. 11, caput, da Lei de Improbidade? Parece evidente que
nao.

Equivoco comum é ignorar que improbidade, além de pressupor ofensa a ordem
juridica e a moralidade administrativa, pressupde, repita-se, também grave desvio
ético, inexistente nos casos de culpa.

4 Nesse sentido Sirlene Arédes, ao destacar a intencdo do agente que pratica ato de improbidade: “Se a
improbidade administrativa caracteriza-se pela busca de um fim nao aceito pela ordem juridica ou
pelo uso de um meio ilicito e volitivamente escolhido, ndo ha como existir na modalidade culposa,
uma vez que a culpa sé existe quando o fim buscado pelo agente é licito.” (AREDES, Sirlene.
Responsabilizacdo do Agente Publico: individualizagdo da san¢do por ato de improbidade
administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 168).
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Como falar em grave desvio ético sem que o agente ao qual se imputa ofensa a ordem
juridica tenha se conduzido sem proposito viciado, eivado de ma-fé, sem consciéncia
da antijuridicidade do resultado a que, a final, tenha dado causa? S6 ha grave desvio
ético quando alguém atua revelando, repita-se, movel viciado, ma intencao, designio
moralmente reprovavel, a ensejar reacao mais severa da ordem juridica do que a
prevista para fulminar de nulidade atos meramente em descompasso com a ordem
juridica, ou para apenar administrativamente um servidor ou obriga-lo a reparacao
civil do dano causado.

Ofensas a ordem juridica podem ser detectadas objetivamente, até
independentemente de dolo ou culpa, mas a qualificacao da ilegalidade comporta
gradacao consoante o elemento subjetivo na medida de sua censurabilidade. Em
havendo ofensa a ordem juridica qualificada pela especial censurabilidade ético-
juridica de quem se revela desonesto, ai sim cabe considerar a existéncia de
improbidade, e ndo mera ilegalidade ou ofensa apenas a moralidade administrativa,
em razdo mesmo do principio da proporcionabilidade que também condiciona o
exercicio da propria funcao legislativa.

Por fim, merece especial aten¢do o fato de nosso ordenamento juridico, sabidamente,
atribuir a boa-fé especial relevancia juridica, nos mais variados ramos do direito,
publico e privado, dispensando aos que dela estejam imbuidos tratamento
diferenciado daquele reservado aqueles que atuam de ma-fé.

Afinal, grave desvio ético-juridico ensejador de qualificagdo como improbidade
administrativa, mercé de sua superlativa censurabilidade, pressupde exercicio de livre
arbitrio, de opcao por atuar objetivando conscientemente um resultado sabidamente
ilicito e desonesto.

O Direito chega até a proteger os que agem de boa-fé e penaliza os que obram de ma-
fé, razdo pela qual ndo se pode admitir que a Lei de Improbidade Administrativa
ignore ou minimize referidos elementos subjetivos antagonicos, dispensando em face
de ambos substancialmente o mesmo tratamento, como faz expressa e
inconstitucionalmente em seu art. 10, caput.
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Introducao

A prescricdo consiste em tema muito caro ao estudioso do direito administrativo
sancionador, porque configura o limite temporal para a atividade persecutdria do
Estado, em razdo da garantia fundamental da seguranca juridica.

*Republicagdo de: FRITOLI, Fernanda Ghiuro Valentini; SANTANA, Fabio Paulo Reis de. A prescri¢ao no
processo administrativo disciplinar e a sua relagao com os demais sistemas de responsabilizacao. /n:
BARATA, Ana Maria Rodrigues; GONTIJO, Danielly Cristina Araujo; PEREIRA, Flavio Henriques Unes
(org.). Colegao de direito administrativo sancionador. Direito administrativo sancionador disciplinar. v.
2. Rio de Janeiro: CEEJ, 2021. pp. 233-254.
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Ao representar a sintese de interesses contrapostos — de um lado, o dever punitivo
estatal, e, de outro, a resisténcia a san¢ao — a prescricdo demanda a fixacdo de prazos
razoaveis, para que nao haja impunidade e nem prejuizo a estabilidade do
ordenamento juridico.

Diante disso, o presente artigo tem, portanto, a finalidade de analisar alguns aspectos
da prescricdo nos diferentes sistemas de responsabilizacao, verificando se esses
sistemas se relacionam e como se relacionam.

Assim, o artigo lancara luzes sobre a ocorréncia da prescricdo no contexto da
penalidade disciplinar, notadamente quando a infracao disciplinar configurar também
crime ou ato de improbidade administrativa, tendo em vista que esses diplomas
normativos tratam dos prazos prescricionais de formas diferentes.

Para tanto, e considerando que cada ente possui legitimidade para disciplinar o
estatuto que regera os seus respectivos servidores, analisaremos no presente estudo as
normas previstas na Lei 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido), na
Lei Estadual 10.261/68 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao
Paulo) e na Lei Municipal 8.989/79 (Estatuto dos Funcionarios PUblicos do Municipio de
Sao Paulo), bem como a doutrina e a legislagao patria vigente.

1. A prescricao enquanto garantia do ordenamento juridico

O instituto da prescri¢ao, como leciona SAN TIAGO DANTAS, tem sua origem numa
das razoes de ser da prépria ordem juridica, que, de um lado, visa a distribuir a justica
e, de outro, estabelecer a seguranca nas relagoes sociais>.

Assim, a exposicao permanente das pessoas a inseguranca que o direito de reclamar
mantém sobre todos — tal qual a espada de Damocles3 — culmina por manter os
individuos no estado de natureza hobbesiano, obstando a convivéncia pacifica em
sociedade.

No Leviata, THOMAS HOBBES sustenta que a inseguranca, que impera no estado de
natureza, configura uma das causas para a guerra entre os individuos“. Desse modo,
caberia ao Soberano o dever de por fim a essa inseguranca que paira entre os homens,
uma vez que, tal como a natureza do mau tempo nao se traduz em dois ou trés
chuviscos, mas numa tendéncia para chover, da mesma maneira a natureza de guerra

>DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil: parte geral. v. |. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio. 1979.
p. 396.
3 |bidem. p. 397.

4 HOBBES, Thomas. Leviata. 12 ed. trad. Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva e Claudia
Berliner. rev. trad. Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2003. Parte 1. Cap. XXXI. p. 108.
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ndo consiste apenas na luta efetiva entre os homens, mas também na conhecida
disposicdo para tal, durante todo o tempo em que ndo ha garantia do contrario.

Nesse sentido, sequndo RENATO JANINE RIBEIRO, o estado de natureza afigurar-se-
ia uma condicdo de guerra, porque “cada um se imagina (com ou sem razao) poderoso,
perseguido, traido”>.

Assim, a protecao a seguranca juridica (previsibilidade) consiste em pilar fundamental
do ordenamento juridico, que, consoante as licdes de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, simboliza “uma das mais profundas aspiragdes do homem™®, ou nas palavras
de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, constitui o “cimento das civilizagdes"?,
sem a qual a convivéncia pacifica em sociedade ndo consegue prosperar.

Ha autores que costumam extrair o principio da seguranca juridica da previsao contida
no artigo 5°, XXXVI, da Constituicao Federal de 1988, que assegura a irretroatividade
da lei®. Em outras palavras, sequer a lei desfruta de forga suficiente capaz de modificar
uma situacao anterior ja consolidada.

Todavia, a doutrina majoritaria, na esteira de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
aponta que o principio da seguranga juridica ndo poderia ser extraido de nenhum
dispositivo constitucional especificamente. No entanto, seria da esséncia do proprio
Direito, notadamente do Estado Democratico de Direito, de tal maneira que permearia
o sistema constitucional como um todo®.

Nessa ordem de ideias, o Estado Democratico de Direito veio expressamente instituido
no artigo 1°, caput, da Carta Magna, de maneira que se conclui que a seguranca juridica
constitui principio positivado pela Republica Federativa do Brasil e que se espraia por
todo o ordenamento juridico.

Além disso, a Constituicao Federal também estabelece no artigo 1°, Ill, o principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro.

5 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanca. In Os Classicos da Politica. v. 1. Org.
WEFFORT, Francisco C. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Atica. 2001. p. 59.

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2019. p. 128.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 16 ed. versdo eletronica. Rio de Janeiro: Forense. 2014. p. 146.

8 0 artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal preconiza que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

9 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de... Op. Cit. p. 127. Nesse mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. versdo eletronica. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo. 2018. p. 1384. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 15 ed.
versdo eletronica. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. p. 643.
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Como é cedico, o transcurso do lapso temporal em que a Administracao Publica pode
investir (com ou sem razao) contra o administrado produz um sentimento de angustia
e de inseguranca, que, além de indesejado para vida em sociedade, como visto acima,
é potencialmente violador da dignidade da pessoa humana.

Por essa razdo, a permanéncia por tempo indeterminado nesse estado de coisas se
afigura inadequada perante a moldura constitucional definida pelos principios da
seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana. Assim, faz-se indispensavel que
as investidas estatais persecutdrias apresentem um termo final para acontecimento,
por meio da definicao de prazos previamente estipulados.

Portanto, como demonstrado acima, nenhuma duvida paira acerca da necessidade de
previsdo de prazo prescricional para a atuacao estatal. Como afirma CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, “a prescritibilidade é a regra e a imprescritibilidade a exce¢dao”*°.

Dessa forma, cabe, doravante, investigar os prazos prescricionais existentes no
ordenamento juridico e quais sao aplicaveis no ambito do processo administrativo
disciplinar para fins de reconhecimento da extin¢ao da punibilidade do agente publico.

2. A prescri¢ao nos diferentes sistemas de responsabilizacao

O legislador, ao criar uma norma geral e abstrata, de modo a estabelecer uma
consequéncia juridica para uma dada hipdtese, leva em consideragado diversos fatores:
quem sdo os destinatarios da norma; o seu ambito espacial e temporal; qual a conduta
(comissiva ou omissiva) permissiva, obrigatoria ou proibida que, se realizada, dara
ensejo a uma ou mais sancdes; a natureza do ato praticado; a importancia, para o
Direito, do bem juridico violado; o elemento subjetivo do autor da conduta ensejadora
da san¢ao, dentre outros fatores.

Ocorre que, muitas vezes, um mesmo fato pode ensejar consequéncias em esferas
diversas — penal, civil e administrativa, por exemplo —, cada qual com seu regime
especifico de responsabilizacdo (tanto em relagdo as san¢des quanto na forma de
computo de prazos prescricionais), razdo pela qual se faz necessario analisar em que
medida essa multiplicidade de efeitos juridicos poderia impactar no reconhecimento da
prescri¢cao de uma infracdo disciplinar.

Evidentemente, no regime juridico de direito sancionador, infragdes mais graves sao
passiveis, em regra, de san¢des mais rigorosas; ja as mais leves, por sua vez, sdo
apenadas de forma mais branda. Nada mais natural, pois a reacao do ordenamento
juridico deve ser proporcional a ilegalidade cometida.

° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢6es de Direito Civil. vol. 1. Rio de Janeiro: Forense. 1994. p.
477-
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Deve haver, ainda, um certo parametro a ser observado entre as sancbes e
consequéncias juridicas impostas a um determinado ato, a fim de que o destinatario da
norma tenha previsibilidade dos efeitos de sua conduta, sob pena de violagdo a
seguranca juridica.

Isso significa que, em um mesmo diploma normativo, condutas da mesma natureza
devem ter san¢des semelhantes, devendo ser previstas penalidades minimas e
maximas passiveis de serem dimensionadas.

Esse mesmo raciocinio também pode ser constatado quando da fixagdo, pelo
legislador, de prazos prescricionais, seja para estabelecer prazos mais amplos, seja para
prever prazos mais exiguos, pois estes devem ser fixados de acordo com a infracao a
ser objeto de apuragao e eventual penalizacao.

A questdo dessa relagdo entre as instancias —administrativa e jurisdicional [civil e penal]
— para fins de analise da prescricao deve ser tratada sob dois enfoques: o primeiro, diz
respeito a propria configuragao da infragdo administrativa; o sequndo, sobre o computo
do prazo prescricional.

2.1. A relevédncia na configurag¢do de uma infragdo administrativa disciplinar

Pode-se afirmar que o Direito Administrativo Disciplinar integra, ao lado do Direito
Penal, o que se denomina de "Direito Sancionador”, cujo regime juridico é demarcado
por regras e principios, implicitos e explicitos, que disciplinam a atividade
sancionatoria. Isso porque, conforme afirmou NELSON HUNGRIA, anos atras, em frase
célebre, ontologicamente ndo ha diferenca entre os ilicitos penais e administrativos™*.

Contudo, nao obstante a existéncia desse regime juridico “Sancionador”, que se
fundamenta na unidade do jus puniendi estatal, é inegavel a existéncia de algumas
peculiaridades em matéria de infragdes/sangoes nas diferentes instancias, mesmo
porque tutelam bens diversos (a san¢dao administrativa tem por finalidade reprimir
condutas que atentem contra o bom funcionamento da Administracao, enquanto os
ilicitos penais visam reprimir condutas indesejadas a sociedade de um modo geral).

 HUNGRIA, Nelson. llicito Administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo (Selecdo
Historica, 1945-1995). p. 17. No mesmo sentido, posiciona-se a melhor doutrina: Celso Antonio Bandeira
de Mello (In Curso de Direito Administrativo, 342 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p.898), Régis
Fernandes de Oliveira (Infragdes e San¢des Administrativas, Sdo Paulo: Editora RT, 1985, pp. 25-33,
Daniel Ferreira (San¢des Administrativas, Malheiros Editores, 2001, pp. 59-60), e Heraldo Garcia Vitta
(A san¢ao no Direito Administrativo, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 34). Regis Fernandes de
Oliveira (Infracdes e San¢6es Administrativas, 32 edicdo, Sdo Paulo, Ed. RT, 2012, p. 72.
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Por esta razdo, é importante classificar adequadamente os tipos de infragdes — penal,
civil e administrativa — cuja diferenca, em sua esséncia, é de natureza formal, sendo
determinada, portanto, pela autoridade competente para aplica-la*2.

Assim, podemos conceituar a infracdo administrativa disciplinar como sendo a
violacdo, pelo servidor publico, de um dever estabelecido por uma norma (lei ou norma
administrativa), passivel de san¢ao, a ser aplicada pela autoridade competente.

As infracdes disciplinares, justamente por regularem condutas praticadas em relacoes
de sujeicao especial®3, prescindem de lei e podem apresentar tipos mais abertos, de
forma a abarcar diversas condutas. Algumas dessas condutas sdo, inclusive, previstas
em “normas de reenvio em branco”, que demandam uma analise da instancia
responsavel por definir o que sera conduta criminosa ou ndo*.

De toda forma, quando uma lei ou norma administrativa estabelecer ao servidor um
dever juridico que ensejar, em caso de violacao, responsabilizacdo administrativa, civil
e penal, teremos as seguintes situagoes: (i) a lei ou norma administrativa descreve
exatamente a conduta que, se praticada, acarretara a correspondente sancao; (ii) a lei
ou norma administrativa apenas prevé que a pratica de crime acarretard a sancao
prevista na lei, remetendo, portanto, a instancia penal a competéncia para apreciar, em
Ultima analise, a pratica de crime.

No primeiro caso, quando a lei ou norma administrativa descreve a conduta que
caracteriza infragao disciplinar, entendemos que a Administracdo podera penalizar de
imediato o servidor, se constatada, durante a apuragao dos fatos, a ocorréncia da
infracdo disciplinar, podendo reconhecer até mesmo a ocorréncia de ato de
improbidade administrativa, ja que muitos estatutos dos servidores tipificam o ato de
improbidade como infracdao disciplinar passivel de pena de demissdo, como, por
exemplo, ocorre na Lei 8.112/90 (artigo 132, inciso 1V) e na Lei Estadual 10.261/68
(artigo 257, inciso XIII).

2 Adotamos o posicionamento de Heraldo Garcia Vitta, que adota o critério formal para distinguir as
infragdes e san¢des administrativas das infragdes e san¢des penais. Op. Cit., p. 34.

3 As relagdes de sujeicdo especial, nas palavras de Mauricio Zockun e Carolina Zancaner Zockun, “Sao
regras que pretendem dispor as relagdes juridicas daqueles que sao “incluidos no dmbito administrativo”,
como averba Hermut Maurer. Assim, se o particular voluntariamente se insere na estrutura organica da
administracdo para com ela se relacionar, entabulando relagdes juridicas, a ele podem ser aplicadas as
regras edificadas pelo Estado para disciplinar o funcionamento do aparato estatal, e ndo aquelas
destinadas a disciplinar as relacdes formadas entre Estado e a generalidade dos administrados.
ZOCKUN. Mauricio; ZOCKUN, Carolina Zancaner. A relagdo de sujei¢ao especial no direito brasileiro.
A&C—Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 77, p. -, jul./set. 2019.
DOI: 10.21056/aec.v19i77.1141.

* MACHADO, Antonio Rodrigo. San¢6es e Penas: A Independéncia entre as Instancias Administrativa
e Jurisdicional Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2020. p. 33.
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Contudo, na segunda hipotese, em que a norma, em seu tipo, faz apenas remissao a
pratica de crime (como condicdo necessaria para a existéncia da infracdo), a
administracdo estara vinculada, ao final, ao que for decidido na instancia penal,
podendo ter liberdade somente para punir o servidor por eventual cometimento de
falta residual.

Como é cedico, o ordenamento juridico estabelece, ainda, de forma expressa, duas
hipdteses em que a regra da independéncia das instancias é relativizada, quais sejam, a
absolvicdo criminal por negativa de autoria e a absolvicdo por inexisténcia de
materialidade (fundamentadas no artigo 386, incisos | e 1V, do Cédigo de Processo
Penal), que produzem efeitos vinculantes para a Administracdo e para fins de
responsabilizacdo civil (artigo 935 do Codigo Civil).

Estas seriam as Unicas hipoteses de absolvicdo que, de acordo com o Supremo Tribunal
Federal (STF), poderiam repercutir nas demais instancias. Nesse sentido, diversos sdo
os precedentes da Corte: MS 34.420-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 19/05/2017; RMS 26951-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, Dje de 18/11/2015;
e ARE 841.612-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe de 28/11/2014.

No entanto, esse entendimento —em verdade, um dogma —merece ser revisitado, para
abarcar, para fins de reflexos na instancia administrativa, a absolvicdo de servidor, por
insuficiéncia de provas (artigo 386, inciso VII, do CPP), nos casos em que as autoridades
jurisdicionais penal e administrativa disciplinar dispuserem dos mesmos elementos
probatdrios®s, uma vez que incoeréncias dessa natureza ndo podem ser toleradas pelo
Direito.

Nesse sentido, concordamos com o posicionamento de ROMEU FELIPE BACELLAR
FILHO, que, ao interpretar o artigo 126 da Lei 8.112/90 conforme a Constitui¢dao
Federal, a fim de harmoniza-lo com o principio constitucional da presuncao de
inocéncia, sustenta que a sentenga penal absolutdria transitada em julgado sempre
deve repercutir no processo administrativo, qualquer que seja o fundamento invocado
para absolvicdo (falta de provas, extincdo da punibilidade por prescri¢do, dentre
outras), evitando-se, assim, “uma distincdo hierarquica entre as sentencgas penais
absolutdrias”®,

Isso porque a unidade do jus puniendi estatal traz, como consequéncia, a unidade de
garantias e a exigibilidade de coeréncia entre os julgamentos, por diferentes instancias,

* MACHADO, Antonio Rodrigo. Op. Cit., p. 155.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Mensalao e a propalada independéncia das instancias. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 933, jul. 2013. p. 445-454.
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do mesmo fato considerado ilicito pelo Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador®’.

Assim, se o Poder Judiciario, por exemplo, decidir pela absolvicao do servidor pela
pratica de um crime contra a Administracdo Publica — ainda que por insuficiéncia de
provas — ndao pode a Administracao condena-lo por té-lo cometido com base nos
mesmos fatos e provas, ainda que ela tipifique essa conduta com outra roupagem, por
exemplo, como “falta grave”.

Até mesmo na seara da responsabilizagdo civil, se o Poder Judiciario, ao apreciar um
fato que constituiu objeto de puni¢ao disciplinar, entender que este nado existiu ou
reconhecer a inexisténcia de ilicitude no comportamento do servidor publico que foi
punido, a penalidade administrativa aplicada deve ser objeto de revisao pela
Administracao.

Desse modo, nos casos em que um mesmo fato desencadear processos de
responsabilizacdao nas esferas penal e administrativa, a suspensdao do processo
administrativo até a decisao definitiva do juizo criminal se revela recomendavel, para
que nado sobrevenham decisdes conflitantes, muito embora a Administracdo ndo esteja
obrigada a suspendé-lo, consoante entendimento das Cortes Superiores, como se vera
adiante, relevando lembrar que, nos casos de absolvicao do servidor pelo Poder
Judiciario, a Administracao podera responsabiliza-lo se subsistir, a luz das normas que
disciplinam a relagdo juridica entre ambos, alguma conduta remanescente, conforme
dispbe a SUmula 18 do Supremo Tribunal Federal®,

2.2. A dindmica dos prazos prescricionais existentes nos principais ramos do direito
brasileiro

O segundo aspecto que merece destaque diz respeito ao coOmputo dos prazos
prescricionais pelos diferentes ramos no ordenamento juridico e no que isso poderia
repercutir no reconhecimento da prescri¢cdo de uma infracdo disciplinar.

Para ilustrarmos melhor a questao, tomemos, por exemplo, a Lei 8.112/1990. Referida
lei, ao dispor no artigo 142 acerca dos prazos prescricionais, estabelece que a agao
disciplinar prescrevera nos sequintes prazos: (i) em 5 (cinco) anos, nos casos em que as
infracdes forem passiveis de demissdo, cassacao de aposentadoria, disponibilidade e
destituicdo de cargo em comissdo; (ii) em 2 (dois) anos, nos casos em que couber a

7 MACHADO, Antonio Rodrigo. Op. Cit., p. 13.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUmula 18, de 13 de dezembro de 1963. Tribunal Pleno. Sumula
18 do STF: “Pela falta residual, ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, & admissivel a
puni¢cdo administrativa do servidor publico".
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aplicacdo de pena de suspensdo; (iii) em 180 (cento e oitenta)dias, quanto a
adverténcia.

Contudo, o dispositivo supramencionado prevé que, quando a infragao disciplinar for
capitulada também como crime, aplica-se o prazo prescricional previsto na lei penal.

Os prazos prescricionais estabelecidos na Lei 8.112/9o também constam nas legislagdes
de muitos entes federados, como, por exemplo, nas leis que constituem objeto de
nosso estudo, a Lei Estadual 10.261/68 e a Lei Municipal 8.989/79, as quais preveem
prazos prescricionais muito parecidos.

Em relacao ao termo inicial do prazo prescricional, as legislagdes administrativas
disciplinares dispdem, em regra, que a prescricdo comega a fluir: (i) do dia em que
infracdo foi cometida (§1°, “1”, do artigo 261, da Lei Estadual 10.261/68); (ii) do dia em
que a autoridade superior tomou conhecimento da infracdo (§ 1° do artigo 142 da Lei
8.112/90); ou (iii) em caso de infragdes continuadas ou permanentes, do dia em que
cessar a continuacao ou permanéncia (§1°, “2“, do artigo 261, da Lei Estadual
10.261/68).

Em matéria de infragdes disciplinares, os respectivos estatutos dos funcionarios
publicos preconizam, como regra geral, a abertura do procedimento administrativo
competente como causa interruptiva da prescri¢ao, retomando, do inicio, o computo
do prazo prescricional®.

No que diz respeito a infragao disciplinar prevista em lei como infragdo penal, referidos
diplomas normativos — estadual e municipal — também preveem a aplicagdo do prazo
prescricional previsto para a infracdo penal, com base na pena do crime em abstrato, se
superior a 5 (cinco) anos, ou seja, aplica-se a prescri¢cao prevista na norma penal apenas
e tdo somente se ultrapassar o prazo de 5 (cinco) anos.

O Cddigo Penal (Decreto-lei 2.848/1040), por sua vez, ao tratar em seu artigo 109 da
prescricao da pena em abstrato (antes de transitar em julgado a sentenca), prevé prazos
prescricionais de 3 (trés), 4 (quatro), 8 (0ito), 12 (doze), 16 (dezesseis) e 20 (vinte) anos,
a serem fixados de acordo com a pena maxima prevista para o crime.

Logo, verifica-se que a natureza da infracdo a ser objeto de apuracao (se meramente
administrativa ou se constitui fato definido como crime) é elemento essencial para a
fixacdo do prazo prescricional, ja que, em tese, este poderia ocorrer, de acordo com a
conduta do servidor, entre 180 dias a 20 anos.

*9 Artigo 142, §3°, da Lei 8.112/90; artigo 261, §2°, da Lei Estadual 10.261/68; e artigo 197, §1°, da Lei
Municipal 8.989/79.
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Desse modo, a aferi¢do do prazo prescricional no processo administrativo disciplinar
dependerd, muitas vezes, do juizo criminal no tocante a capitulagdao do crime imputado
ao agente, pois o Poder competente para definir qual foi o crime ocorrido — se ocorrido
— € a Justica Criminal, e ndo a Administracao Publica, sob pena de violagdo ao principio
da separagao dos poderes.

Assim, faz-se necessario analisar com mais detalhes esse cenario, conforme se vera
adiante.

3. A prescri¢ao no processo administrativo disciplinar quando a infragao caracterizar
crime e/ou ato de improbidade administrativa

Como dito anteriormente, pode acontecer de uma conduta praticada pelo agente
publico configurar, ao mesmo tempo, infragdes de varias espécies, disciplinadas por
normas diversas, como as de natureza disciplinar, criminal e, ainda, ato de improbidade
administrativa.

A titulo de exemplo, o artigo 132 da Lei 8.112/90 prevé a aplicacao da penalidade
disciplinar de demissdo, dentre outras hipoteses, nos casos de crime contra a
Administra¢do Publica (inciso 1), de ato de improbidade administrativa (inciso Il) e de
corrupgao (inciso XI).

Ocorre que essas infragoes disciplinares, expressamente previstas no referido Estatuto,
também caracterizam os crimes tipificados nos artigos 312 a 327 (crimes contra a
Administragao Publica); 317 e 333 (corrupgao passiva e ativa) do Codigo Penal; e ato de
improbidade administrativa previsto na Lei 8.429/92.

Para essa situacao, o artigo 142, §2°, da Lei n. 8112/90 — cuja norma é reproduzida, em
geral, nos demais estatutos, como visto acima — preconiza que o calculo da prescricao
devera sequir os prazos previstos na lei penal.

Todavia, uma primeira indagagao surge: pode a Administracdo Publica estabelecer que
determinada conduta do agente é crime para fins da aplicagcdo do prazo prescricional
definido pela lei penal ou faz-se necessario aguardar a Justica Criminal apurar o fato
criminalmente e capitula-lo como crime para que, sé entdo, possa aferir o prazo
prescricional da aplicacao da penalidade administrativa?

Esse primeiro obstaculo se afigura relevante notadamente em razdo da competéncia
do Juizo Criminal (Federal ou Estadual) para processar e julgar as infracoes penais
contra o patrimodnio publico ou interesses da Unido, dos Estados ou dos Municipios, nos
termos dos artigos 109, IV e 125 da Constituicao Federal.

Assim, a definicdo prévia quanto a existéncia ou ndo do crime (competéncia da Justica
Criminal) seria conditio sine qua non para afericdo da prescricdo da penalidade
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administrativa quando superior a 5 (cinco) anos, dado que, como visto, a prescri¢ao
administrativa é regida pela prescricio penal. Dessa maneira, ndo caberia a
Administragcao Publica o mister de tipificar o ilicito penal para fins de computo da
prescri¢ao.

Nessa esteira, o Superior Tribunal de Justica (STJ) possuia entendimento pacificado no
sentido de que “a aplicagdo do prazo previsto na lei penal exige a demonstracao da
existéncia de apuracao criminal da conduta do Servidor”?°.

Contudo, a partir do julgamento dos embargos de divergéncia nos embargos de
declaragdo no recurso especial (EDv nos EREsp) 1.656.383/SC, em 27/06/2018, a
Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica modificou entendimento para
estabelecer que “deve ser considerada a pena in abstrato para o calculo do prazo
prescricional”, de modo a concluir pela aplicagdo do artigo 109 do Cédigo Repressor.

Em outras palavras, a Administracdo Publica podera fixar o prazo prescricional da
penalidade disciplinar que também configurar crime considerando a prescri¢ao penal
pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime imputado, estipulando
o cOmputo da prescri¢do da seguinte forma: (i) em 20 (vinte) anos, se o maximo da pena
for superior a doze anos; (ii) em 16 (dezesseis) anos, se 0 maximo da pena for superior
a oito e ndo exceder a doze anos; (iii)) em 12 (doze) anos, se o0 maximo da pena for
superior a quatro e ndo exceder a oito anos; (iv) em 8 (oito) anos, se o maximo da pena
for superior a dois e ndo exceder a quatro anos; (v) em 4 (quatro) anos, se o maximo da
pena for superior a um e ndo exceder a dois anos; e (vi) em 3 (trés) anos, se 0 maximo
da pena for inferior a um ano.

Tal posicionamento foi recentemente reiterado pela Corte Superior, por ocasido do
julgamento do mandado de seqguranca 20.857/DF, em 22/05/2019, sob a relatoria para
acordao do Ministro Og Fernandes.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal, como visto acima, por ocasido do julgamento
do mandado de segurancga 24.013/DF, em 31/03/2005, ja havia pacificado entendimento
no sentido da independéncia das instancias no tocante a aplicagcdo da lei penal, de
maneira que a definicdo do prazo prescricional pela Administracdo Publica com base na
lei penal ndo depende do prévio ajuizamento da agdo criminal®.

20 Sobre o tema, conferir: MS 13.926/DF, Rel. Min. OG FERNANDES, DJe 24.4.2013; MS 15.462/DF, Rel.
Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 22.03.2011 e MS 13.356/DF, Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, DJe
1.10.2013.

2 EMENTA: Il. Infracdo disciplinar: irrelevancia, para o calculo da prescri¢do, da capitulacdo da infragdo
disciplinar imputada no art. 132, Xlll - conforme a portaria de instauracdo do processo administrativo
anulado -, ou no art. 132, | - conforme a do que, em consequéncia se veio a renovar -, se, em ambos, o
fato imputado ao servidor publico - recebimento, em razdo da fun¢do de vultosa importancia em moeda
estrangeira -, caracteriza o crime de corrup¢do passiva, em razao de cuja cominagdo penal se ha de
calcular a prescri¢do da sang¢ao disciplinar administrativa, independentemente da instauracao, ou nao,
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Esse posicionamento das Cortes Superiores se encontra assentado no fundamento de
que o lapso prescricional ndo poderia variar ao talante da existéncia ou ndo de acao
penal, em razdo da propria natureza do instituto da prescricao que esta relacionada ao
principio da seguranca juridica.

No entanto, em nosso entendimento, esse posicionamento nao poderia ser aplicado de
forma indistinta, mas apenas nos casos em que a legislacdo administrativa descrevesse,
em seu tipo, os fatos que também constituem crime, sem necessidade de a autoridade
administrativa fazer qualquer juizo de valor quanto a tipificacdao penal (competéncia da
Justica Criminal) para se valer da prescricao estabelecida pelo Direito Penal.

Além disso, vale diferenciar as sequintes situagdes para fins de analise da prescrigao: (i)
quando a conduta do agente estiver descrita na hipotese de incidéncia da norma
estatutaria; e (ii) quando o Estatuto fizer remissao genérica a outro diploma normativo.

A titulo de exemplificagdo, podemos analisar os seguintes casos: na primeira situacao,
um servidor publico recebeu dinheiro para a pratica de um determinado ato que era sua
competéncia, em beneficio daquele que realizou o pagamento. Nesse caso, a infracao
disciplinar cometida pelo agente, além de configurar, em tese, crime de corrupcao
passiva (artigo 317 do Cédigo Penal), encontra-se também descrita na hipdtese prevista
no inciso Xl do artigo 132 do Estatuto Federal2.

Assim, a Administragao Publica, no bojo do processo administrativo disciplinar, pode,
sem maiores dificuldades, apenas colher o prazo prescricional relativo a pena in
abstrato (a pena maxima privativa de liberdade aplicavel ao crime de corrupgao passiva
é de 12 anos) nos incisos do artigo 109 do Cédigo Penal, que, no caso, é de 16 (dezesseis)
anos, com base no inciso Il do referido artigo.

Nesse contexto, inexiste motivo para a suspensao do prazo prescricional, devendo o
administrador aplicar o prazo existente na lei penal. Em outras palavras, o Juizo
Criminal ndo detém a prerrogativa exclusiva de mero acesso ao Codigo Penal, de modo
que é livre a simples consulta ao texto legal.

Na segunda situagao, um servidor inseriu dados falsos em determinado banco de dados
da Administracdo Publica com o fim de obter vantagem indevida para outrem. Nesse
caso, a infragdo disciplinar cometida pelo agente, além de caracterizar crime de
insercao de dados falsos em sistema de informacoes (artigo 313-A do Codigo Penal),

de processo penal a respeito. (STF, MS 24.013/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. llmar Galvao, j. 31/03/2005).
Conferir também: MS 23.242/SP, j. 14/04/2002.

22 Artigo 132 da Lei 8.112/90. A demissdo sera aplicada nos seguintes casos:

Xl - corrupgao.
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encontra-se prevista apenas genericamente no inciso | do artigo 132 do Estatuto
Federal, sob o rétulo de “crimes contra a Administragao Publica”23.

Aqui, para se poder chegar a conclusao de que a conduta narrada se encaixa ou ndo em
determinado tipo penal contido no Capitulo | do Titulo XI (crimes praticados por
funcionarios publicos contra a Administragao Publica), a autoridade administrativa
precisara realizar uma atividade de subsuncao tipica da autoridade judiciaria.

Logo, para obter o prazo prescricional penal, a autoridade administrativa necessitara
remeter o fato delitivo a norma penal, o que demanda um exame hermenéutico
tipicamente forense. Dessa forma, nao se trata apenas de comparar o texto de duas
normas distintas (Estatuto e Codigo Penal) para meramente localizar a
correspondéncia entre as hipoteses descritas. Agora, a Administracdo fard um juizo
valorativo da propria conduta ilicita.

Nessa situacdo, constitui prerrogativa do Juizo Criminal a definicdo do crime em
comento para, somente apds, a Administragdo se encontrar autorizada a enquadrar a
conduta do agente na hipotese de incidéncia genérica.

Comisso, a conduta mais adequada da Administragao consiste em sobrestar o processo
administrativo disciplinar até a decisdo penal definitiva, com base, por exemplo, no
artigo 261, §4°, da Lei Estadual 10.261/68, interregno em que ndo correra prescri¢ao.

Decidida a questao na esfera penal, a prescricao administrativa — cujo prazo se colhe da
legislacdao criminal — torna a correr. Diante disso, é possivel que surja alguma falta
residual?, isto é, aquela ndo abrangida pela absolvi¢ao do crime.

Assim, é for¢oso concluir que, em relagdo a falta residual, o sobrestamento do processo
administrativo disciplinar que deu azo a suspensao do seu prazo prescricional deve, a
principio, aproveitar-lhe, porque, ao aguardar a apreciagdao da matéria pelo juizo
criminal, a Administracdo ndo tinha como saber de antemdo o que a Justica
consideraria, de um lado, como ilicito penal e, de outro, como ilicito administrativo,
inclusive para eventualmente desclassificar uma determinada imputacao.

Portanto, somente apds essa definicdo é que se torna possivel a persecucao
administrativa.

Todavia, o prazo prescricional previsto para a falta residual nos casos em que houver a
absolvi¢ao criminal, abolitio criminis ou a extingao da punibilidade do crime ante o
reconhecimento da prescricao in concreto, deve ser o previsto na legislacdo

23 Artigo 132 da Lei 8.112/90...
| — crimes contra a administragao publica.

24 CRETELLA JUNIOR, José. Do ilicito administrativo. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66693/69303. Acessado em 13/04/2021.
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administrativa, e ndo mais o da legislacdo penal, conforme decidiu o Superior Tribunal
de Justica no REsp. 1.335.113/RJ, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 6.12.2012 e no AgRg
no RMS 32.363/RS, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe 15.3.2011.

Essa questao também tem relevancia nos casos em que o servidor publico pratica ato
que caracteriza infragao disciplinar, improbidade administrativa e crime. Isso porque,
considerando que as ag¢des de responsabilizacdo de servidor publico, titular de cargo
efetivo ou emprego, por ato de improbidade administrativa prescrevem no prazo
previsto em leis especificas, para as faltas disciplinares punidas com demissao a bem do
servico publico (artigo 23, inciso I, da Lei 8.429/92%5), tem-se que, se esse ato também
configurar crime, o titular da agao de improbidade administrativa podera se valer, nesse
caso, do prazo previsto pelo Direito Penal, ja que assim prevé o Estatuto dos Servidores.

Contudo, para fins de calculo do prazo prescricional da infracdo administrativa que
caracterizar crime, se a Administracao se valer do prazo fixado pelo Direito Penal,
devera observar também as demais regras desse diploma normativo para o computo
desse prazo, ainda que beneficiem o agente infrator, como, por exemplo, o seu termo
inicial, que passara a ser computado “a partir da ocorréncia do fato”, nos termos do
artigo 111, inciso |, do Cédigo Penal, e ndo “da data em que o fato se tornou conhecido”,
conforme prevé o § 1°, do artigo 142, da Lei 8.112/90 e o caput do artigo 197 da Lei
Municipal 8.989/79.

O mesmo raciocinio se aplica a redugao dos prazos prescricionais estabelecidos no
artigo 115 do Codigo Penal, que diminui pela metade os prazos prescricionais para o
menor de 21 (vinte e um) anos, ao tempo da infragdo que constituir crime, ou tiver, na
data da decisdao condenatdria, mais de 70 (setenta) anos. Nada mais natural: ndo se
pode aplicar determinado regime juridico pela metade; ou se aplicam os prazos penais
ou se aplicam os prazos administrativos, pois ndo se pode admitir um retalho de
normas, em prejuizo do acusado, mesmo porque, conforme afirmava NELSON
HUNGRIA, o ilicito administrativo € um minus em relagdo ao penal, razao pela qual ndo
faz sentido ter prazos prescricionais maiores?.

Conclusao

O presente estudo tratou de alguns aspectos da ocorréncia da prescricdo no processo
administrativo disciplinar, enquanto instituto concretizador do principio da seguranca

25 Artigo 23. As agOes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas:

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com
demissdo a bem do servigo publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

26 HUNGRIA, Nelson. Op. Cit. p. 24.
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juridica, considerando os diferentes sistemas de responsabilizacdo e as normas
previstas na Lei 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido), na Lei
Estadual n. 10.261/68 (Estatuto dos Funcionarios PUblicos Civis do Estado de Sao Paulo)
e na Lei Municipal 8.989/79 (Estatuto dos Funcionarios Publicos do Municipio de Sdo
Paulo).

Analisou-se a conduta praticada pelo agente publico quando configura, ao mesmo
tempo, infragcdes de varias espécies, disciplinadas por normas diversas, bem como a
relagdo entre as instancias — administrativa e jurisdicional (civil e penal) — para fins de
reconhecimento de inexisténcia de infracao e da ocorréncia de prescricao.

Além disso, diferenciou-se as condutas para fins de incidéncia de prescri¢do da seguinte
forma: (i) quando a lei ou norma administrativa descreve exatamente a conduta que, se
praticada, acarretard a correspondente sancao; (i) quando a lei ou norma
administrativa apenas prevé a pratica de crime como sendo passivel de san¢ao prevista
na lei, remetendo, a instancia penal a competéncia para apreciar, em Ultima analise, a
pratica de crime; e (iii) quando a sentenca penal absolutdria transitada em julgado
repercute no processo administrativo, desde que o acervo probatdrio seja idéntico.

No primeiro caso, concluiu-se que a administracdo podera penalizar de imediato o
servidor, se constatada, durante a apuracdo dos fatos, a ocorréncia da infracao
disciplinar, podendo reconhecer até mesmo a ocorréncia de ato de improbidade
administrativa.

Ja nas demais hipdteses, a administracao estara vinculada, ao final, ao que for decidido
na instancia penal, podendo ter liberdade apenas para punir o servidor, de forma
definitiva, por eventual cometimento de falta residual.

A suspensao do processo administrativo nos casos em que a prescricao administrativa
constitua crime é recomendavel até a decisdo definitiva do juizo criminal para que ndo
sobrevenham decisoes conflitantes.

Em que pese a jurisprudéncia das Cortes Superiores entenda que a defini¢ao do prazo
prescricional pela Administracdo Publica com base na lei penal ndo depende do prévio
ajuizamento da agdo criminal, concluiu-se que esse posicionamento nao poderia ser
aplicado de forma indistinta, mas apenas nos casos em que a legislacao administrativa
descreve, em seu tipo, os fatos que também constituem crime, sem necessidade de a
autoridade administrativa fazer qualquer juizo de valor quanto a tipificacdo penal
(competéncia da Justica Criminal) para se valer da prescri¢do estabelecida pelo Direito
Penal.

Ademais, o prazo prescricional previsto para a falta residual nos casos em que houver a
absolvi¢ao criminal, abolitio criminis ou a extingao da punibilidade do crime ante o
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reconhecimento da prescricao in concreto, deve ser o previsto na legislagdo
administrativa.

Por fim, nos casos em que a infragcdo administrativa caracterizar crime, caso a
Administra¢ao se valha do prazo fixado pelo Direito Penal, devera observar também as
demais regras desse diploma normativo para o cdmputo desse prazo, seja em relagao
ao seu termo inicial, seja em relagdo a redugdo dos prazos prescricionais.
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1 Introducao

Quando tudo parecia estar calmo e um bloco normativo formado pela legislagao, pela
doutrina e pela jurisprudéncia administrativa e judicial parecia ser suficiente para dar
solucdo aos problemas apresentados pela realidade cotidiana vivenciada pela
Administracdo Publica, eis que surge uma situagdo de crise em que o direito
administrativo posto e suas normas de contratacao publica ndo sdao mais suficientes
para dar solugdo as necessidades e os conflitos apresentados repentinamente.

A expressao “tempos de crise” utilizada nesse artigo pretende significar situacoes
emergenciais, calamitosas ou catastroficas que podem ocorrer em uma amplitude
geral (compreendendo todo ou quase todo territdrio nacional)’, regional
(compreendendo mais de um Estado ou Municipio)? ou local (Municipio, DF ou parte
dele) e que merece um rapido, necessario e preciso agir administrativo a fim de
atender o interesse publico.

O objetivo desse artigo é analisar a possibilidade de alteracao contratual quando as
condicées e os limites da mutabilidade trazidos pela legislagao3 em circunstancia de

* Exemplo: calamidade publica decorrente do coronavirus (COVID-19) a partir de fevereiro de 2020.

2 Exemplo: Rompimento de barragem no Municipio de Mariana (MG) em novembro de 2015 e que
afetou fortemente o Estado do ES e de MG e diversos de seus municipios.

3 Alteragdes quantitativas (art. 65, I, "b") e as altera¢des qualitativas (art. 65, I, “a”) previstas na Lei de
Licitagdes e Contratos (LLC) (Lei n° 8.666/93).
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normalidade ndo sdo suficientes para atender o interesse publico emergente em
tempos de crise e quais os standards que devem ser verificados para que ocorra uma
disrupgao legitima com o procedimento administrativo do periodo de normalidade, sem
desconsiderar os institutos consagrados pela experiéncia administrativa contratual:
alteracao contratual, teoria da imprevisdo (caso fortuito e forca maior), interesse
publico, reequilibrio da equagao econémico-financeira e consensualidade.

2 Alteracao contratual em tempos de normalidade

Em homenagem ao principio da sequranca juridica tem-se que, em regra, um contrato
administrativo firmado para consolidar as condicdoes que foram apresentadas pela
Administracdo e aceitas pelo contratado devera ser observado até que ocorra sua
extin¢do natural, seja por término do prazo ou pelo cumprimento do objeto.

Contudo, o contrato administrativo é liquido, fluido, maleavel, moldavel ao interesse
publico que possui idénticas caracteristicas, ganhando ambos, novos contornos e
projecoes especificas, de acordo com a necessidade exigida pela realidade.#

O art. 58, inc. | da LLC traz a prerrogativa para a Administracao Publica de alterar
unilateralmente seus contratos administrativos pela Administracao “para melhor
adequacao as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado”,
sendo que o art. 65, inc. | da LLC5 prescreve as possibilidades dessas alteragdes. O
mesmo art. 65 em seu inc. Il prescreve a possibilidade de alteracdo contratual por
acordo das partes (bilateral). Contudo, ambas alteragoes (unilateral ou bilateral), nos
termos do § 22 do mesmo dispositivo nao poderao exceder os limites legais.

Nesses dispositivos da LLC tem-se as condi¢oes e os limites para as alteracoes
contratuais em tempos de normalidade.

3 Alteracao contratual em tempos de crise

A producao legislativa é desenvolvida a partir de experiéncias, de circunstancias e de
conflitos pretéritos® tentando projetar regramento para as relagdes e os conflitos
futuros.

4 O principio do interesse publico (item 4.3) possui algumas peculiaridades pragmaticas no direito
administrativo, sendo importante destacar que sua nocdo é flexivel, variando de acordo com o
momento (cronoldgico) histoérico e o contexto social.

5 Com aredacdo dada pela Lei n® 9.648, de 27 de maio de 1998.

& A expressdo “processo legislativo” pode ser entendida num “sentido socioldgico” referindo-se “ao
conjunto de fatéres reais ou faticos quem pdem em movimento os legisladores”. (SAMPAIO, Nelson de
Sousa. O processo legislativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1968. p.1)
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Embora se verifique um esfor¢o da legislacdo para o regramento das relagdes futuras
inclusive para tempos de crise’, sabe-se que sera ineficiente, afinal é tarefa dificil e
arriscada tentar projetar as situagoes futuras de conflito e suas possiveis solucoes, até
porque nao se sabe como essas hipotéticas solucdes serdo aplicadas nas
circunstancias extremas que ainda nao ocorreram.

O que se tem certeza é que em tempos de crise certas necessidades podem se
apresentar de forma avassaladora e de modo que o que esta posto no ordenamento
juridico pode ndo ser suficiente para satisfazer o interesse publico na sua consecucao
otima, sendo exigido do gestor publico uma disrup¢ao com o procedimento ordinario
de alteracao contratual.

Principalmente em tempos de crise deve a Administragdo Publica buscar resultados
eficientes para o interesse publico, ndo se admitindo uma Administra¢do burocratica
formal, presa ao principio da legalidade estrita, na sua compreensdo tradicional,
limitando seu agir apenas naquilo que o ordenamento juridico autoriza
expressamente. Deve-se ter uma Administracdo consentanea com aquilo que a
sociedade materialmente espera e necessita de forma imediata, com resultados
eficientes para esses momentos de extrema de anormalidade.

Em tempos de crise a insuficiéncia do ordenamento juridico, a necessidade de
solucdes satisfatorias e a busca da juridicidade administrativa deixam de ser temas in
abstrato de artigos e teses para serem discutidos in concreto® — olaw in the
books migra para o law in action, promovendo uma verdadeira ressignificacdo do
principio da legalidade.

Tem-se a aceita¢ao doutrinaria® de que em tempos de crise seja toleravel uma atuagao
administrativa excepcional, com possibilidade de decisdes administrativas alheias ao
principios da legalidade, numa espécie de legalidade extraordindria ou legalidade
alternativa, inclusive, para a solu¢do dos conflitos administrativos, trata-se de um
“estado de necessidade administrativa” decorrente de circunstancias excepcionais
instauradas e que demandam um agir administrativo urgente e eficaz podendo,
inclusive, preterir as normas administrativas elaboradas para serem aplicadas em

7 Como se verifica no art. 24, inc. IV da LLC.

& Como no enfrentamento a pandemia do coronavirus. Conferir: MOREIRA, Egon Bockmann. Principio
da legalidade em tempos de crise: destrogado ou ressignificado? In:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-
tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado. Ano 2020. Num. 447. Acesso em 20.05.2020.

9 Destaca Amaral: “A teoria do estado de necessidade é aceite pela doutrina e jurisprudéncia de todos os
paises democraticos — e ja vem do Direito Romano: necessitas non habet legem.” (AMARAL, Diogo
Freitas do. Curso de direito administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. Il. p. 61).

149


http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-legalidade-em-tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado

periodo de normalidade, numa espécie de “exclusdo de ilicitude de uma actuagao
administrativa contra legem” .*°

Integrando uma dimensao alternativa da legalidade administrativa construida para os
tempos de normalidade, o estado de emergéncia administrativa pressupde a
existéncia de determinados requisitos: /) fato extraordinario; ii) necessidade e urgéncia
da atuacgao; iii) ameaga ou continuagao de uma efetiva situacao de perigo ou de dano;
iv) essencialidade da tutela para evitar o dano; v) ndo tenha contribuido a vontade do
gestor publico para a instauracdo da situagdo®; vi) a intervengao administrativa
eficiente s6 pode ser alcangada com a pretericao das regras previstas no ordenamento
juridico; vii) momento adequado da pratica do ato.*?

Registra-se que a atuacgdo fora do ordenamento juridico, num estado de necessidade
administrativa, exige um juizo de ponderacao (proporcionalidade): de adequacdo, de
necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito, devendo o gestor publico
avaliar se os “danos resultantes da pretericao da legalidade ordinaria sdo ou nao sao
justificados face a relevancia dos propdsitos que se pretendem alcangar com a
actuagdo administrativa contra legem”, ou seja, “se os valores, bens, e interesses
publicos ameacados ou ja lesados que se visam acautelar podem ser salvaguardados
através de meios que nao envolvem o afastar das normas integrantes da legalidade
ordinaria”.*3

Em tempos de crise é possivel que muitos contratos administrativos vigentes terdo que
ser alterados (quantitativamente e qualitativamente) além dos limites legais,
redefinindo-os a fim de melhor atender o interesse publico apresentado
extraordinariamente.

3.1 Alteragdo contratual como preceito de ordem publica

Por decorrer logicamente do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, a alteracdao unilateral dos contratos administrativos é inerente a

*° OTERO, Paulo. Legalidade e administragio publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 997-998.

** Na hipotese de estado de necessidade administrativa produzido pela inércia de determinado agente
publico, a Administracdo devera produzir atos ao seu devido tempo para fazer frente a situa¢do de
necessidade “produzida”, mas havera também de apurar a(s) responsabilidade(s) do(s) agente(s)
publico(s) omisso(s).

2 Requisitos elencados a partir da leitura de: CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 10.
ed. Coimbra: Almedina, 2004. t. II. p. 1305-1309; OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o
sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 997-999.

3 OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 998.
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Administracdo Publica e, sendo assim, pode ser realizada ainda que ndo consignada
expressamente em clausula contratual ou no ordenamento juridico.

Como bem anota Bandeira de Mello, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado é “principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade”,

III

sendo um “pressuposto Idgico do convivio social” e, para o que nos interessa, “como
expressao desta supremacia, a Administracdo, por representar o interesse publico,
tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em obrigacdes mediante

atos unilaterais.*% 5

Nessa senda, nenhum particular, ao contratar com a Administracao adquire direito a
imutabilidade do contrato ou a sua integral execucao ou, ainda, as suas vantagens,
porque isto equivaleria a subordinar o interesse publico ao interesse privado do
contratado.

A mutabilidade do contrato administrativo constitui preceito de ordem publica, nao
podendo a Administragdo renunciar previamente a faculdade de exercer esse direito,
ou até mesmo transacionar.

Como visto, é a fluidez (oscilagdo) do interesse publico que autoriza a mutabilidade
contratual afinal, sua execucdo, nos termos pactuados sem a alteracdo que se
apresenta imperiosa, sera dispendiosa e prejudicial para a sociedade, ainda que sem
culpa do contratado.

Bandeira de Mello sustenta que esse poder de alteracdo unilateral dos contratos
administrativos, na esséncia, nada tem de contratual, pois é relativo a pratica de atos
unilaterais, “inerente as competéncias publicas incidentes sobre aqueles objetos”.*®

Contudo, esse preceito de ordem publica, em homenagem a garantia constitucional
da legalidade (art. 5°, inc. Il), s6 pode ser exigido dentro dos limites da lei, in casu, do
art. 65da LLC.

*4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 99.

*5 Nao se pode aqui deixar de colacionar o importante registro de Carvalho Filho, ao qual ficamos
ombreados: “Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio em foco,
argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com suporte em direitos fundamentais
quando ocorrem determinadas situagdes especificas. [...] A existéncia de direitos fundamentais nao
exclui a densidade do principio. Este ¢, na verdade, o corolario natural do regime democrético, calcado,
como por todos sabido, na preponderancia das maiorias. A ‘desconstrucdo’ do principio espelha uma
visdo distorcida e coloca em risco a propria democracia; o principio, isto sim, suscita ‘reconstrucdo, vale
dizer, adaptagdo a dinamica social, como ja se afirmou com absoluto acerto.” (CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de direito administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 36).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 619.
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Ocorre que fora das balizas legais o particular ndo é obrigado a aceitar as altera¢des
exigidas pelo interesse publico (item 5.6) e, a principio, a Administracdao Publica
também nao poderia celebrar um aditivo contratual além dos limites legais. Analisar
esses problemas é o que faremos agora!

4 Na busca da juridicidade administrativa

Pelo principio da juridicidade administrativa deve-se ter a submissdao das decisdes
administrativas a toda ordem juridica, incluindo-se ai todas as suas regras e todos os
seus principios e ndo apenas a mera submissao as leis sem a aplicagao devida de um
filtro constitucional, notadamente pelos principios publicistas que ali tém berco e
emanam sua carga valorativa.”’

Elencamos aqui os principios mais sensiveis que devem inspirar a busca de solucoes
legitimas para a alteracdo dos contratos administrativos em tempos de crise.

4.1 Principio da legalidade estrita

O principio da legalidade estrita se apresenta como um dos pilares da Administracao
Publica brasileira, conforme enuncia o caput do art. 37 da Constitui¢do de 1988.

Esse principio é amplamente aplicado nos contratos administrativos e nas suas
alteracoes/aditivos. Além de regular os atos da Administragdo Publica perante o
particular a legalidade traz sequranca juridica ao pacto firmado.*®

Nesse ponto, de extrema importancia é a atencao a LLC que em seus artigos,
notadamente em seu art. 65, prescreve algumas limitagoes para a alteracao dos
contratos administrativos em tempos de normalidade.

Como principio de direito administrativo o principio da legalidade estrita significa que o
agente publico esta sujeito aos ditames das normas que emanam do ordenamento

7 Conferir nesse sentido: DAL POZZO, Augusto Neves. O principio da seguranga juridica e o processo
licitatorio. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (Coord.).
Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.
587-588; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 85; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administragdo
publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 105.

® Para Cammarosano: “[...] o principio da seguranca juridica é fundamental, constituindo-se nas
propria razdo de ser do Direito, de sorte que ndo raras vezes sobrepde-se ao proprio principio da
legalidade, e ainda, com diz Almiro do Couto e Silva, a seguranca juridica, em si mesma considerada,
constitui, ela mesma, em certos casos, a propria sentenca.” (CAMMAROSANO, Marcio. O principio
constitucional da moralidade e o exercicio da fun¢do administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2006. 36-37).
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juridico, sendo que todo o seu agir (omissivo ou comissivo) deve ser autorizado pelo
ordenamento juridico.*

4.2 Principio da boa administragdo

Pelo principio da boa administracdo a atividade administrativa deve ser realizada de
modo mais oportuna e adequada aos fins a serem alcancados®®, ou seja, deve-se
utilizar os meios mais adequados, necessarios e justos (proporcionalidade) para
alcancar o interesse publico no momento exigido pela sociedade.

Conforme destaca Falzone, ndo se trata de simples dever ético ou mera aspiragao
deontoldgica, mas sim um dever estritamente juridico®* e que deve ser aplicado
sempre objetivando o interesse publico.

4.3  Interesse publico

A ideia de interesse publico decorre da prépria forma republicana prevista no art. 1°,
caput, da CRFB que exige que a Administracao Publica brasileira atue em beneficio do
bem comum, encontrando nesse principio seu fundamento e seu limite.??

Trata-se de um “principio estrutural, ndo escrito, de toda a forma de manifesta¢ao da
Administragdo”, ja que num Estado democratico de direito, “a vinculagao aos fins das
funcdes da Administragao Publica significa a salvaguarda e a promocgao do interesse
publico ou do bem comum”.23

Valiosa defini¢ao foi forjada por Amaral para o interesse publico:

9 Como bem leciona Meirelles: “Na Administrag¢do Publica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracdo particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica
so é permitido fazer o que a lei autoriza”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 6.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 68).

20 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 103; FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragdo publica. 3. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 21.

2 FALZONE, Guido. /l dovere di buona amministrazione. Mildo: Guiuffe, 1953. p. 87.

22 CALIL, Mario Lucio Garcez; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. Hermenéutica do principio
republicano: o caminho para a compreensao da Fazenda Publica. In: Revista do Curso de Mestrado em
Direito do Centro Universitdrio Toledo. v. 8, n° 1, jul./2008. Centro Universitario Toledo: Aragatuba, 2008.

p. 74-106.

23 BACHOFF, Otto; STOBER, Rolf; WOLFF, Hans J. Direito administrativo. Trad. Antonio F. de Sousa.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2006. v. I. p. 424.
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Numa primeira aproximagdo, pode definir-se o interesse publico como o
interesse colectivo, o interesse geral de uma determinada comunidade, o bem
comum — na terminologia que vem ja deste Sdo Tomas de Aquino, o qual
definia bem comum como ‘aquilo que é necessario para que os homens nao
apenas vivam, mas vivam bem’ (quod homines non solum vivant, sed bene
vivant). [...] Esta nocdo de interesse publico traduz, portanto, uma
exigéncia — a exigéncia de satisfacdo das necessidades colectivas.?

Num contexto de tempos de crise o interesse publico deve ser analisado com todo
cuidado e importancia afinal, o Estado foi concebido para proporcionar, inclusive,
seguranga e bem-estar, ndo podendo jamais se afastar dessas fungdes essenciais.?>

Deve-se advertir que nada obsta que o interesse publico coincida com um interesse
particular — o que € comum nos contratos administrativos e nas suas alteragdes, e isso,
de per si, ndo configura qualquer ilegitimidade.

4.4  Sustentabilidade econémico-social

Conforme leciona Freitas, a sustentabilidade é um principio constitucional que
determina independentemente de normacao positiva a “responsabilidade do Estado e
da sociedade pela concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, duravel e equanime” para o presente e para o futuro, em
“consonancia homeostatica com o bem de todos”.26:27

Deve-se registrar que a sustentabilidade possui facetas materiais e imateriais, se
apresentando como um principio multidimensional, sendo que aqui destacamos
apenas a dimensao econémico-social.?®

A dimensdo econémico-social revela, de certo modo, um plus a viabilizagdo do anseio
da atividade administrativa, permitindo a consecucao de outros efeitos favoraveis
para toda a coletividade que ndo apenas a necessidade administrativa imediata; e,

24 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. Il. p.
43-44.

25 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. 6. ed. rev. e ampl. Coimbra:
Almeding, 2003. t. |, p. 146-147.

26 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 40.

27 A Constituicdo brasileira de 1988, no seu art. 39, inc. I, traz como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil “garantir o desenvolvimento nacional”. Conferir ainda o art. 3° da LLC
que consigna que a contratacdo publica destina-se também a promogdo do desenvolvimento nacional
sustentdvel.

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 51. O autor
elenca as seguintes dimensdes: social, ética, juridico-politica, econémica e ambiental. (Ibidem, p. 53-
70).
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também devem os contratos administrativos e seus termos aditivos serem concebidos
como instrumentos indutores de determinadas atividades, de conhecimento, de
ciéncia, de tecnologia e também de desenvolvimento local, regional e social.

4.5  Ponderagao dos principios envolvidos

Diversos principios envolvidos: legalidade estrita, boa administracdo interesse publico e
sustentabilidade em tempos de crise podem se apresentar conflitantes.

Para solucionar esses conflitos deve-se utilizar métodos interpretativos, alguns gerais
(intepretacao sistematica), outros proprios de conflitos entre principios (concordancia
pratica).

Pelo método da interpretagdo sistemdtica o intérprete deve partir do pressuposto de
que um enunciado normativo, inclusive o de um principio publicista, ndo existe
isoladamente, e sim em coexisténcia com os demais enunciados (normas e regras)
que formam o sistema juridico. A interpretagao do direito é a interpretacao do direito
em seu todo, ndo de textos isolados — ndo se interpreta o direito em tiras, aos
pedacos; sendo um dos postulados da metodologia juridica o da existéncia
fundamental da unidade do Direito, o que converge assim para a interpretagdo
sistematica.?®

Conjuntamente com o método da interpretacdao sistematica, o principio da
concorddncia prdatica ou da harmonizagdo se apresenta de forma importante e forte
para se buscar a solu¢do nos casos de concorréncias e colisoes de principios publicistas.

Por essas ferramentas da hermenéutica juridica deve-se buscar a conformagao dos
diversos principios que se extraem do ordenamento juridico e que estejam em
confrontagao, de forma que se evite a necessidade de exclusao (sacrificio) total de um
ou de alguns deles.3°

Nao obstante a importancia do principio da legalidade estrita, ndo se pode deixar de
considerar que, por vezes, este principio podera se mostrar em conflito com o principio
da finalidade (interesse publico), sendo entdo necessario encontrar uma solu¢do
diante dessas situagoes.

Os principios juridicos diferem das demais regras de “tudo ou nada” porque, quando
sdo aplicaveis, ndo “obrigam” a uma decisdao, mas apontam para uma decisdo, ou
afirmam uma razdo que pode ser afastada.

29 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed.
Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 14-15.

3° PEDRA, Anderson Sant’Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a hermenéutica
constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 171-172.
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Para Dworkin os principios juridicos diferem das regras porque tém uma dimensao de
peso, mas nado de validade, e, por isso, sucede que, em conflito com outro principio de
maior peso, um principio pode ser afastado, ndo logrando determinar a decisao, mas,
ndo obstante, sobreviverd intato para ser utilizado noutros casos em que possa
prevalecer em concorréncia com qualquer outro principio de menor peso.3*

Mas, “ponderar” e “sopesar” é apenas uma imagem; nao se trata de grandezas
quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de valora¢des que — nisso reside a
maior dificuldade — ndo sé devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a
situagao concreta em cada caso.3?

Em outras palavras: tem-se que o intérprete deve buscar a harmoniza¢ao dos
principios publicistas aparentemente conflitantes. Caso ndo se consiga a conciliacdo
plena, deve entdo o intérprete procurar a solugdo em que a restri¢ao a eficacia de cada
um dos principios em confronto seja a menor possivel, notadamente em tempos de
crise.

5 Standards para a disrup¢ao com o procedimento administrativo da
normalidade

O objetivo desse artigo é propor standards operacionais para uma atuacao
administrativa a margem do principio da legalidade estrita, mas dentro das balizas da
Jjuridicidade administrativa para tempos de crise quando o ordenamento juridico posto
ndo apresenta de forma explicita enunciados normativos para guiarem o agir do
gestor publico.

5.1 Consecucdo do interesse publico

Todo o agir da Administragao Publica deve ser voltado para o interesse publico (item
4.3), jamais para um interesse de um servidor publico, de um agente politico, de um
particular, de uma ideologia etc..

Como bem anota Meirelles, a finalidade da Administracdo “tera sempre um objetivo
certo e inafastavel”: o interesse publico. Todo ato que se apartar desse objetivo
sujeitar-se-a a invalidacdo por desvio de finalidade.33

3t DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
P- 39-

32 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 575.

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. p. 71.
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De certo modo o Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja analisou a possibilidade de
determinadas alteracdes contratuais (qualitativas34) superarem os limites trazidos
pela LLC.

A margem da grande discussdo doutrinéria sobre a (in)existéncia de limites para as
alteragdes contratuais qualitativas, o TCU na Decisdao n° 215/199935 assentou que
essas alteragdes, assim como as alteragdes quantitativas, estao sujeitas aos mesmos
limites trazidos pelo art. 65 da LLC. Fundamentou a decisao no respeito aos direitos
do contratado, do principio da proporcionalidade e da necessidade de esses limites
serem obrigatoriamente fixados em lei.

Contudo, essa mesma Decisao admitiu, excepcionalmente, que altera¢des qualitativas
consensuais ultrapassem os limites legais, desde que satisfeitos, cumulativamente, os
seguintes pressupostos:

| - ndo acarretar para a Administragdo encargos contratuais superiores aos
oriundos de uma eventual rescisdo contratual por razdes de interesse
publico, acrescidos aos custos da elaboragdo de um novo procedimento
licitatorio;

Il - ndo possibilitar a inexecugdo contratual, a vista do nivel de capacidade
técnica e econémico-financeira do contratado;

[l - decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades ndo
previstas ou imprevisiveis por ocasido da contratacdo inicial;

IV - ndo ocasionar a transfiguragdo do objeto originalmente contratado em
outro de natureza e proposito diversos;

V - ser necessarias a completa execu¢do do objeto original do contrato, a
otimizagdo do cronograma de execu¢do e a antecipagdo dos beneficios
sociais e econémicos decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motivacdo do ato que autorizar o aditamento
contratual que extrapole os limites legais mencionados na alinea "a", supra -
que as conseqiéncias da outra alternativa (a rescisdo contratual, seguida de
nova licitagdo e contratagdo) importam sacrificio insuportavel ao interesse
publico primario (interesse coletivo) a ser atendido pela obra ou servico, ou
seja gravissimas a esse interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e

emergéncia.

3¢ A alteragdo qualitativa é trazida na alinea “a” do inc. | do art. 65 da LLC que prescreve que a
Administracdo Publica poderd alterar unilateralmente o contrato “quando houver modificacdo do
projeto ou das especificacdes, para melhor adequacdo técnica aos seus objetivos”.

35 TCU, Plenario, Decisdo n° 215/1999, rel. Min. José Antdnio Barreto de Menezes.
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Muito embora tais pressupostos sirvam como importantes balizadores para uma
alteracdo qualitativa consensual, dando maior seguranga ao gestor, ndao podem ser
entendidos de modo absoluto e intransponivel, até porque outras situagdes
excepcionais que também exigirdo uma alteracao qualitativa podem, eventualmente,
nao atender todos os pressupostos elencados pela Decisdo n° 215/1999.3°

O STJ, monocraticamente?, manifestou-se quanto a possibilidade de as altera¢des
qualitativas ultrapassarem o limite do art. 65 da LLC, colhendo do decisum: “ndo é
razoavel que se engesse de tal modo a maquina administrativa, a ponto de impedi-la
de promover alteragdes no conteudo da avenca com vistas a otimizar resultados
perseguidos, sem se descuidar, é claro, do interesse publico”.

Tem-se assim entendimentos jurisprudenciais quanto a possibilidade de a alteragao
contratual ultrapassar os limites legais a fim de atender o interesse publico.

5.2 Impossibilidade de desnaturagao do contrato administrativo

Qualquer alteracdo que se faga num contrato administrativo ndo pode chegar ao
ponto de desnaturar aquilo que foi pactuado inicialmente, de alterar o objetivo
primeiro que conduziu a pactuagao original.

A mutabilidade do contrato se presta para promover adequagbes, nao para
transformar o objeto do contrato noutro, com funcionalidade diferente. “A alteragao
adapta dado objeto, ndo transforma em coisa diferente”.3®

Trata-se do principio da identidade do objeto que aponta no sentido que se deve
sempre observar se a alteracao pretendida esta adequando o objeto e ndo o
transformando em algo que inexistia originalmente.

Sundfeld trata a desnaturacao do contrato administrativo como sendo um direito do
contratado de ter a “preservacao da identidade do objeto”, que implica na
intocabilidade da natureza do objeto, caso contrario, “poderia estar obrigando a
realizar coisa a que nem remotamente se obrigou ou a que ndo estd preparada.3d

36 Cf. a respeito: TCU, Plenario, Acérdao n 448/2011, rel. Min. Aroldo Cedraz.

3 STJ, Decisdo Monocratica, Medida Cautelar n° 6575/SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. julg.:
10.06.2003.

3® NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo pdblica e contrato administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2013. p. 862.

39 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 232.
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Furtado afirma que nenhuma alteracdo contratual, qualitativa ou quantitativa, pode
provocar a “transmutac¢ao do objeto contratado”.4°

Assim, mesmo em tempos de crise, caso a alteracao pretendida transmude o objeto
contratual, far-se-a necessario celebrar um novo contrato administrativo, talvez com
o mesmo particular-contratado e por dispensa de licitagdo (urgéncia ou calamidade
publica (art. 24, inc. IV da LLC)), mas nao transformar o contrato administrativo
primevo por um termo aditivo que desnature sua origem.

5.3  Reequilibrio da equagao econémico-financeira do contrato

Como sabido, o art. 37, § 6° da Constituicao brasileira de 1988 consagra a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado.

De acordo com essa teoria, a Administracdo Publica deve arcar com todo o prejuizo
que causar, independentemente de dolo ou culpa, desde que se verifique ato da
administragao (comissivo ou omissivo), um dano (prejuizo) e um nexo causal.

Na toada da teoria da responsabilidade objetiva, o art. 58, |, § 2° da LLC prescreve que
na hipotese de alteracao contratual, “para melhor adequacao as finalidades de
interesse publico”, “as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverdo ser
revistas para que se mantenha o equilibrio contratual”.

Conclui-se que sempre que a Administracdo Publica for alterar um contrato
administrativo, deve previamente verificar se esse seu ato, causara alguma
repercussao de indole financeira (dano, prejuizo) ao contratado, fazendo imperioso
entdo uma analise detida e prévia das consequéncias financeiras que podem decorrer
desta alteragdo contratual, a fim de contemplar no mesmo termo aditivo que ira
promover a alteragdo do objeto (quantitativa ou qualitativamente) o respectivo
reequilibrio econdmico-financeiro** (ou revisdo*?).

4 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagoes e contratos administrativos. 5. ed. atual. Belo Horizonte:
Forum, 2013. p. 418.

4 Para Torres o reequilibrio econdmico financeiro teria como objeto o restabelecimento da
manutencdo do equilibrio econémico financeiro quando a equagdo for abalada por: a) fatos
imprevisiveis ou previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis; e, b) forca maior, caso fortuito ou
fato do principe, que configurem alea econdmica extraordinaria e extracontratual. (TORRES, Ronny
Charles Lopes de. Leis de licitagbes publicas comentadas. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 797).

4 “A revisdo implica a ocorréncia de um fato extraordindrio e superveniente que desequilibra
excessivamente a relacdo de equivaléncia entre os encargos do contratado e a remunerag¢ao, impondo
o restabelecimento da equacdo econdmica posta no contrato, podendo ocorrer a qualquer momento. E
a aplicagdo da teoria da imprevisdo, que autoriza a revisdo do pre¢o do contrato quando as condi¢des e
circunstancias da época em que foi celebrado ndo mais persistirem. [...] Assim, enquanto a revisdo
busca recompor a equacgdo financeira do contrato, o reajuste tem por finalidade manter esta relacdo
econdmica nos mesmos parametros inicialmente ajustados.” (GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes e
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Qualquer acréscimo, supressdao ou suspensao no objeto do contratado ensejard um
reequilibrio econdmico-financeiro que devera estar muito bem demonstrado nos
autos.

A consequéncia econdmico-financeira da alteracao contratual deve ser muito bem
detalhada e transparente, devendo ficar consignada expressamente no termo aditivo
ou no processo, evitando-se assim qualquer conflito acerca de um suposto
desequilibrio financeiro e/ou indeniza¢do a ser questionado posteriormente.

Registra-se que o reequilibrio da equagdo econdmico-financeira deve estar de acordo
com o postulado da proporcionalidade e seus subprincipios (adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito)#3, sob pena de posteriormente ser glosado. Nao
é legitimo que uma parte tente obter vantagem indevida nem que proporcione a outra
parte prejuizo ilegitimo (item 5.6).

5.4  Verificagdo quanto a disponibilidade orcamentaria-financeira

O art. 55, inc. V da LLC prescreve como clausula necessaria em todo contrato
administrativo aquela informadora do “crédito pelo qual correrd a despesa, com a
indicacao da classificagao funcional programatica e da categoria econdmica”.

Nessa linha, e numa interpretacdo sistematica com os arts. 15 e 16 da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000) (LRF), tem-se que qualquer
alteracdo contratual, para ndo ser considerada irregular e lesiva ao patrimonio publico
(art. 15) devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro
no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (art. 16, I),
juntamente com a declaracao do ordenador da despesa de que o aumento tem
adequacdo or¢amentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade
com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias (art. 16, I1).

Registra-se que quando reconhecido o estado de calamidade publica (tempos de crise)
pela respectiva Casa Legislativa nos termos do art. 65 da LRF, as entidades politicas
estardo desobrigadas do atingimento dos resultados fiscais enquanto perdurar a
situacao.

Contudo, em tempo de crise pode ocorrer que a alteragao ou suspensao (da atividade
ou do contrato) objetive adequar as novas (des)necessidades da Administracdo ou

contratos administrativos: casos e polémicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 231). Cf. ainda
art. 65, Il, “d” da LLC.

43 PEDRA, Anderson Sant’Ana. A constitucionaliza¢do do direito administrativo e o controle do mérito
do ato administrativo. In: AGRA, Walber de Moura; CASTRO, Celso Luiz Braga de; TAVARES, André
Ramos (Coord.). Constitucionalismo: os desafios no terceiro milénio. Belo Horizonte: Férum, 2008. p.
41-82.
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entdo para adequagdo financeira em razdo da escassez de recursos financeiros
disponiveis, pois a Administracdo poderd ndo mais honrar financeiramente
determinados contratos em decorréncia de uma hipotética queda da receita e/ou por
ter que canalizar seus recursos financeiros para areas mais importantes e estratégicas.

O que importa nesse standard é que a Administracao verifique suas reais necessidades
e possibilidade financeira, antecipando suas agdes para ndo ocasionar prejuizos
maiores aos particulares-contratados, devendo convidar os interessados e apresentar
possiveis solugdes.

5.5  Motivagao

Todos os atos administrativos devem conter a motivacdo que é a exposicdo dos
motivos. Os motivos trazidos na motivagdo devem compreender os motivos de fato, de
direito e de ordem econémico-social (item 4.4).

A obediéncia ao principio da motivagdo implica para a Administracdao o dever de
justificar seus atos, apontando-lhes os fatos e os fundamentos (mérito e juridicos) que
conduziram a decisdo bem como a correlagcdo ldgica entre a situagao instalada, as
possiveis consequéncias (administrativas, faticas, juridicas e econdmico-sociais) e a
decisdo administrativa tomada — é trazer para os autos a justificativa, o que ensejou a
alteracao contratual em todos os seus termos.

A motivacao é importantissima e ndo pode a Administracdo “economizar” nesse
standard, notadamente em tempos de crise onde a situagdo extrema vivenciada, apos
a dificil e delicada circunstancia se tornara soluvel quando a normalidade se
reinstaurar. Devera ser trazido nos autos todas as notas técnicas, pareceres, estudos,
informacoes, analises, fatos ocorridos, outras propostas de decisao ou sugestdes de
solucao que precederam a decisao de alteracao contratual.

O art. 20 do Decreto-lei n° 4.657/1942 (LINDB) introduzido pela Lei n° 13.655/2018
prescreve que a motivacdo de qualquer decisdo administrativa deverd demonstrar a
“necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”.

Ja o art. 22 do mesmo diploma legislativo traz que as decisdes administrativas devem
“indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas”,
destacando ainda que a decisdo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢oes para
que o agir administrativo ocorra de modo proporcional e harmonico ao interesse
publico lato sensu, ndo impondo aos particulares ou a sociedade 6nus ou perdas que,
em fung¢ao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
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Frise-se que qualquer mutacao contratual deve ser realizada com imenso cuidado,
verificando se a mesma ndo acarretara vantagem econdmica indevida ao particular
e/ou ofensa ao principio da impessoalidade e do interesse publico.**

5.5.1 Primado da realidade

O primado da realidade encontra-se albergado no art. 22 do Decreto-lei n® 4.657/1942
(LINDB) introduzido pela Lei n° 13.655/2018 que prescreve que na “interpretacao de
normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo”.

Continua o dispositivo (§ 1° do art. 22) prescrevendo que pelo principio da realidade
deverdo ser “consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a a¢do do agente”.

Como se observa é importante para o standard da motiva¢do que os fatos e as
dificuldades reais que circunscreviam o espago e o momento decisorio do gestor
publico estejam muito bem delineados, pois essa realidade sera considerada quando
da apreciagdo da (i)legitimidade da alteracao contratual.

Pelo primado da realidade, deve o 6rgdo de controle tentar se colocar no mesmo
momento da decisdo da alteragdo contratual, ombreando-se ao gestor publico a fim
de analisar a luz das circunstancias e dificuldades daquele instante do passado a fim
de verificar a legitimidade da decisdo.*>

Nesse aspecto todos os fatos, circunstancias e dificuldades que direta ou
indiretamente servem para caracterizar determinado tempo de crise e influenciam o
contexto decisorio, devem ser colacionados aos autos para que nao reste duvida sobre
o acerto da decisdo.

5.5.2 Consequencialismo decisorio

Na motivacdo também devera estar bem demonstrada as possiveis consequéncias
juridicas, administrativas, praticas e economico-sociais (item 4.4) da decisdo que

4 O art. 92 da LLC traz como crime passivel de detencdo de dois a quatro anos, e multa: “Admitir,
possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacdo contratual, em
favor do adjudicatario, durante a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizagao em lei, no ato convocatodrio da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais [...]".

4 PEDRA, Anderson Sant’Ana; SILVA, Rodrigo Monteiro da. Improbidade administrativa. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 307.
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foram consideradas para a implementacdo da alteragdo contratual além dos limites
legais.4®

A consideracao das consequéncias do decisum deve-se limitar aos fatos e aos
fundamentos de mérito e juridicos que se espera de um gestor publico no exercicio
diligente de sua atuacdo, ou seja, nao se pode exigir uma visao prospectiva que
ultrapasse a capacidade de um “gestor publico médio”47.

Consequéncias (mediatas e imediatas) com reflexos importantes na sustentabilidade
econdmico-social deverdo ser levadas em consideracdo para a decisdo de alteracao
contratual, podendo-se destacar, dentre outras: /) empregabilidade; ii) indice de
desenvolvimento humano; iii) reaproveitamento da mado de obra*®; e, iv) risco de
faléncia da empresa“s.

A partir das consequéncias vislumbradas pela Administracao, poderd o termo aditivo
ao contrato incluir, se for o caso, regime de transicdo ef/ou clausulas temporarias
objetivando a consecucao do interesse publico e da sustentabilidade econémico-social e
assim minimizar possiveis impactos negativos da alteracao contratual®°.

5.6  Consensualidade

Como dito, as alteragdes contratuais necessarias em tempos de crise podem
ultrapassar os limites legais e assim a Administracdao ndao pode impor unilateralmente
as alteragdes pretendidas, por isso essas alteracdes devem ser implementadas por
meio de um aditivo contratual em que suas clausulas sejam elaboradas
consensualmente, notadamente em razdo de que o direito posto para as alteragdes

4 Nesse sentido o art. 20, caput da LINDB prescreve que a motivacdo de qualquer decisdo
administrativa devera demonstrar as consequéncias da decisdo, bem como a “necessidade e a
adequagdo da medida imposta [...], contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas” (par. Unico do art. 20).

47 Sobre “administrador médio” conferir os sequintes julgados: TCU, Plenario, Acordao n° 599/2019, rel.
Min. Walton Alencar Rodrigues; TCU, Plenario, Acordao n® 2.420/2015, rel. Min. Benjamim Zymler: “17.
Ao analisar a existéncia de culpa, em qualquer uma de suas modalidades, adotarei como pardmetro
para comparacgdo a conduta esperada de um homem médio, diligente e probo — o equivalente ao
principio romano do bonus pater familiae".

48 Em casos de contratos administrativos com fornecimento de mao de obra em que podera ocorrer a
suspensdo (parcial ou total) da atividade contratada ou do proprio contrato ou mesmo a rescisao
contratual.

4 E possivel que um comportamento administrativo em tempos de crise possa levar a faléncia
determinada empresa e que ao retornar o periodo de normalidade a Administragdo necessitara
contratar essa mesma empresa.

5° Essa alteragao contratual lato sensu pode compreender uma alteracdo qualitativa, quantitativa
(supressdo ou acréscimo do objeto), suspensdo parcial ou total da atividade contratada ou do contrato
ou até mesmo uma rescisdo contratual.
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contratuais e as respectivas solu¢des para os conflitos sdo Uteis apenas para tempos de
normalidade e ndo para tempos de crise.

Em tempos de crise com alteragoes que exorbitam o direito posto ndao ha superficie
para se cogitar em aditivos contratuais unilaterais a serem impostos pela
Administracdo a partir das suas necessidades e dos seus interesses. O contrario
também ndo pode ser admitido: o particular-contratado impor a Administragao
exigéncias desarrazoadas por detectar a situagao de vulnerabilidade da Administracao
em razao do interesse publico envolvido e da necessidade de sua consecucao.

Como as alteragdes contratuais implementadas estao a margem dos limites legais, as
solucdes para o conflito instaurado também estdao e devem ser obtidas por meio da
consensualidade, com concessoes reciprocas, e ndao de forma impositiva/imperativa
pelo Estado.

O contrato original e sua equagao econdmico-financeira restarao imprestaveis diante
das alteracdes contratuais que se impoem e o proprio contrato e o direito posto nao
garantirdo os interesses e as necessidades das partes, impondo-se, dessa forma, a
necessidade da constru¢ao de uma solucao consensual na renegociagao das clausulas
pactuadas inicialmente, inclusive dos seus valores de acordo com as novas
necessidades e custos em tempos de crise e assim evitar danos insuportaveis a
qualquer das partes.

E nesse contexto que entendemos que a consensualidade se apresenta como um
standard necessario e adequado, técnica e estrategicamente, para uma solucao
harmonizadora afinal, se 0 bom senso e a necessidade de compreender o outro (ética
da alteridade) ndo forem observados ndo se chegara a solu¢do que atenda o interesse
publico, notadamente se considerarmos a sustentabilidade econdmico-social (item

b-ty).

Deve-se buscar uma solu¢do que permita a continuidade da contratacao, mesmo que
com sacrifico de resultados materiais efetivos e/ou contrapartida financeira, se
comparados aqueles originalmente pactuado. Mas tudo de forma consensual!

6 Consideragoes finais

Tempos de crise acarretam consequéncias diretas e indiretas, mediatas e imediatas
nos contratos administrativos incomparaveis com um periodo de normalidade.

Em tempos de crise exige-se providéncias administrativas praticas, concretas e de
forma imediatas que, por vezes, nao terdo lastro legal explicito, mas que mesmo
assim terdo que ser tomadas em homenagem ao interesse publico.
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Num cendrio adverso de crise, urgéncia ou calamidade publica tem-se a instauragao
de um quadro fatico-juridico de dificil enfrentamento e que solugdes faceis ou
magicas nao estdo disponibilizadas no ordenamento juridico nem em uma prateleira
de facil acesso.

Nesse contexto, entendemos que solu¢des consensuais com a devida motivagao é o
que deve fomentar e buscar a Administracao Publica para o atingimento do interesse
publico, mesmo que para isso ndo seja observado o principio da legalidade estrita.

Uma solugdo consensual é o mecanismo tecnicamente adequado e que deve ser
buscada de forma estratégica para uma solu¢do harmonizadora entre o interesse do
particular-contratado, da Administragdo e o interesse publico, afinal, se o bom senso e
a necessidade de compreender o outro (particular-contratado, Administracao e
sociedade (sustentabilidade econdmico-social) ndo forem observados, ndo se chegara
a melhor solucao.

Importante que nessas situacdes sui generis de tempos de crise todos os envolvidos
atuem com maturidade e exercam a solidariedade preocupando-se com o outro,
dividindo as responsabilidades para encontrar a melhor saida e evitando qualquer
desejo de se aproveitar, majorando beneficios ou deixando 6nus desproporcionais
para a outra parte. Um auxilio mUtuo é o que se espera nesse periodo.

Assim, qualquer alteragdo inerente ao objeto ja contratado apenas podera ser
realizada além dos limites legais se a Administracdao Publica cumprir os seguintes
standards: a) demonstracao de consecug¢do do interesse publico; b) ndo desnaturar o
contrato firmado originalmente; c) verificagdo do custo do reequilibrio econémico-
financeiro; d) analise quanto a possibilidade de efetivacdo orcamentaria e financeira;
e) motivagdo plena como meio de demonstracdo da situacao real instalada e das
consequéncias do seu comportamento (comissivo ou omissivo); e, f) solucao
consensual.

Frise-se que em tempos de crise o gestor publico deve adotar medidas disruptivas para
que o interesse publico ndo seja suplantado com interrupg¢des ou atrasos na prestagao
de importantes politicas publicas, sendo imprescindivel que os aditivos contratuais
sejam firmados de forma consentanea a necessidade instalada e de acordo com os
standards aqui apresentados.

Por fim, o cumprimento dos standards esta associado a uma alteracdo contratual além
dos limites legais mas que pretende legitima, devendo ser considerada viciada,
passivel de responsabilizacdo do gestor publico, qualquer alteragcdo contratual que
ndo demonstrar de forma clara e cabal o cumprimento dos standards aqui
apresentados.
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Introdugao

A Constituicdo Federal prescreveu como direito fundamental o acesso a justica,
extraido do disposto no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/1998 que, nas palavras de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth constitui “o requisito fundamental - o mais basico dos
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direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir,
e ndo apenas proclamar os direitos de todos"”.*

A referida previsao legal foi o primeiro passo para se (re)discutir a questao do acesso a
justica no ordenamento juridico e, desde entdao, numerosas legislagdes foram editadas
pelo Poder Legislativo e atos normativos pelo Judiciario com vistas a efetivar o citado
comando constitucional, buscando, ainda, garantir aos jurisdicionados o tratamento
pacifico das controvérsias.

Com efeito, a Resolugao n° 125/2010 do CNJ, o Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015) e a Lei n° 13.140/2015 (Lei de Medicao), redesenharam o tratamento das
disputas no ordenamento juridico brasileiro quando: (i) adotou o sistema de Justica
Multiportas?, apresentando-se aos jurisdicionados diversas op¢des de entrada e de
saida e diversos mecanismos para o tratamento de conflitos; (ii) constituiu um “efetivo
microssistema de métodos adequados de resolucao de conflitos”3; e (iii) instituiu o
principio da consensualidade, indicando que as controvérsias devem ser tratadas,
sempre que possivel, por mecanismos autocompositivos, “[...] na tentativa de
modificar uma cultura predominantemente adversarial em nosso sistema”.4

Isso porque, como diz Helio Antunes, a via autocompositiva “[...] apresenta-se como
uma forma de tratamento de conflitos que se opera através da prevaléncia da vontade

* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 11.

2 O termo “Justica Multiportas” foi uma expressdo extraida a partir de uma palestra proferida por Frank
Sander, da Faculdade de Direito de Harvard, na denominada “Pound Conference”, na qual foram
discutidos os problemas da justica norte-americana. Neste contexto, Sander apresentou a ideia de se
introduzir, no ambito do Poder Judiciario, varias opgdes para a resolugdo de disputas (SANDER, FRANK
E.A. Varietis of Dispute Processing. In.: Levin, A Leo; WHELLER,Russell R. The Pound Conference:
Perspectives on Justice in the Future. Saint Paul: West Publishing, 1979, p.86-87). Esta ideia foi trazida
para o Brasil e, atualmente, apds a edi¢ao de diversos diplomas normativos, vislumbrou-se a ideia de que
também se estabeleceu o sistema Multiportas, em que o cidaddo possui a sua disposi¢do diversas formas
de resolver os seus conflitos. Sobre o tema, conferir: ZANETI JR., H.; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
(Org.). Justica Multiportas: mediacdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados de solucdo de
conflitos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 9. 1024p.

3 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Permitir que cartorios fagcam conciliagdo e mediacdo € iniciativa bem-
vinda. In: Revista Consultor Juridico, 5 de abril de 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-abr-os/tricia-navarro-permitir-conciliacao-cartorios-medida-bem-
vinda. Acesso em: 13 abr. 2021.

4 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Limites da liberdade processual. 1. ed. Indaiatuba: Foco, 2019. v. 1, p.
36.
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dos litigantes, sem que haja a intervencao vinculativa e substitutiva da vontade de um
terceiro”.5

Vé-se, dessa forma, mudanca em concepgoes que estavam arraigadas no sistema de
justica brasileiro, ocorrendo, nas palavras de Kazuo Watanabe, a alteragdo da cultura
da sentenca para a cultura da pacificagdo®. Como consequéncia, o modelo de justica
adversarial transformou-se em cooperativo e preferencialmente consensual,
ressignificando o conceito de acesso a justica, uma vez “[...] ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso
a ordem juridica justa”.”

Essas mudancgas ndo implicam “na redu¢do da relevancia do Judiciario”8, mas em
compreender que, no sistema de Justica Multiportas, “[...] a solu¢ao judicial deixa de ter
a primazia nos litigios que permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio,
extrema ratio”.?

Inserido nesse contexto, conforme ja mencionado, encontra-se a Resolu¢do n° 125, de
29 de novembro de 2010%°, que dispoe sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no @mbito do Poder Judiciario. O ato
normativo foi alterado por duas emendas (Emenda n° 1/2013 e Emenda n° 2/2016) e

5 CARLOS, Helio Antunes. O microssistema de autocomposi¢ao: possibilidade de um sistema mais
participativo. Dissertacdo (mestrado) - Centro de Ciéncias Juridicas e Econémicas, Universidade Federal
do Espirito Santo. Vitoria, 2019, p. 144. Disponivel em: <http://repositorio.ufes.br/handle/10/11324>.
Acesso em: 16 abr. 2020.

8 WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacifica¢do. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada Pelegrini Grinover. Sdo Paulo:
DPJ, 2005.

7 WATANABE, Kazuo. O acesso a justica e a sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
DINAMARCO, Candido Rangel e WATANABE, Kazuo [Coord.]. Participagcdo e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

8 NALINI, José Renato. E urgente construir alternativas a justica. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier. Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solugdo
adequada para conflitos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. v. 9. p. 36.

9 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica Multiportas e Tutela Constitucional Adequada:
Autocomposicdo em Direitos Coletivos. In: Hermes Zaneti Jr.; Tricia Navarro Xavier Cabral. (Org.).
Justica Multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de
conflitos. 2.ed. Salvador: JusPodivm, 2018, v. g, p. 38.

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre
a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156#:~:text=CONFLITOS%20DE%20INTERESSES-

JArt., %C3%A0%20sua%20natureza%20e%2opeculiaridade. Acesso em: 13 abr. 2021.
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duas resolugoes (Resolugao n° 290/2019** e Resolugao n° 326/2020*?), todas emitidas
pelo mesmo Conselho. O referido ato normativo “[...] constituiu um marco para a
introdu¢do de uma nova sistematica de tratamento adequado de conflitos no
ordenamento juridico brasileiro”.*3

Além de estabelecer, no ambito dos tribunais, a utilizagao de métodos autocompositivo
de tratamento adequado de conflitos, a normativa determinou a instituicdo dos
Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania ("Centros” ou “CEJUSCs"),
responsaveis pelo atendimento aos cidadaos para orientacdes e realizagdo das sessdes
de mediacao e conciliagdo, as quais podem ocorrer antes da instauragao do processo
ou no curso deste.

Deve-se destacar que, a partir da Resolu¢ao n° 219, de 26 de abril de 2016 do CNJ, os
CEJUSCs foram considerados unidades judiciarias e, desde entdo, passaram a estar no
mesmo plano das varas, juizados, turmas recursais e zonas eleitorais para fins de
distribuicao de servidores, o que valoriza ainda mais a politica e evita que as estruturas
figuem obsoletas e sem a adequada infraestrutura.

Os Centros Judiciarios, portanto, sao estruturas fundamentais para o desenvolvimento
dos métodos autocompositivos, na medida em que funcionam como uma das portas
aos cidadaos para buscarem o consenso.

A titulo exemplificativo, ressaltam-se as informagoes contidas no relatdrio "Justica em
numeros 2020" produzido pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, que tem como base as
informacoes extraidas do ano de 2019. Observa-se que, de 2015 a 2019, houve uma
ampliagdo dos CEJUSCs em todo o pais, além de um significativo aumento no nimero
de sentencas homologatdrias. Em comparacdo com o ano de 2015, em que existiam
apenas 654 CEJUSCs no pais, no ano de 2019 constataram-se 1.284 CEJUSCs instalados
no pais. Aliada a esta ampliagdo, verificou-se que, em 2019, 12,5% dos julgados foram

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 290, de 13 de agosto de 2019. Altera a Resolucao
n° 125, de 29 de novembro de 2010, para estabelecer critério de aferi¢do da produtividade decorrente da
atuagao dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica, 2019. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2979. Acesso em: 13 abr. 2021.

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢ao n° 326, de 26 de junho de 2020. Dispde sobre
altera¢des formais nos textos das Resolucoes do Conselho Nacional de Justica. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica, 2020. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3366. Acesso em: 13 abr.
2021.

3 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; SANTIAGO, Hiasmine. Resolu¢do n° 125/2010 do Conselho Nacional
de Justiga: avangos e perspectivas. Revista eletronica CNJ [online], v. 4, p. 199-211, 2020, p. 206.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/ojs/index.php/revista-cnj/article/view/180/71. Acesso em: 13 abr.
2021.
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por meio de sentengas homologatdrias de acordo, o que representa um grande avango
em ambito nacional.*

Também é possivel perceber que a entrada em vigor do CPC/2015 reforcou ainda mais
a politica instaurada pela Resolu¢ao n° 125/2010 ao estabelecer uma audiéncia
inaugural, em regra, obrigatdria. Isso, porque, nos primeiros trés anos de vigéncia, o
numero de senten¢as homologatdrias de acordo cresceu 5,6%, passando de 3.680.138
no ano de 2016 para 3.887.226 em 2019.%

A Emendan©1, de 31de janeiro de 2013, ao alterar o art. 8° da Resolugao n® 125, inseriu
dispositivo que previa a possibilidade de que os CEJUSCs fossem “organizados por
areas tematicas, como centros de conciliacao de juizados especiais, familia, precatorios
e empresarial, dentre outros, juntamente com servicos de cidadania” (art. 8°, §6°, da
Resolu¢do n° 125/2010).*¢

Tal dispositivo, apesar de ter sido revogado, com a nova redacao dada pela Resolugao
n° 326/2020, denota que o CNJ ja apontava a especializagcdo, como um aspecto
relevante para que fossem observadas tanto a natureza quanto as peculiaridades dos
conflitos levados aos CEJUSCs.

Desse modo, o tema do presente estudo é o tratamento consensual dos conflitos
empresariais, que incluem a recuperagdo e a faléncia, pela via das atividades de
conciliagdo e mediagao judicial, facilitadas por terceiros especializados. O texto sera
desenvolvido por analise quantitativa e qualitativa, a partir de dados disponibilizados
pelo CNJ e das compreensoes extraidas das Recomendagoes n° 58/2019 e 71/2020 do
CNJ e daLlein®14.112/2010.

Para a analise do objeto da pesquisa, busca-se: (i) descrever a Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no Ambito do Poder
Judicidrio e a especializagdo dos mediadores e conciliadores judiciais como
consequéncia do principio da competéncia; (ii) especificar as peculiaridades do
tratamento de conflitos de natureza empresarial e de recuperacao e faléncia; (iii)

* BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em NUmeros. Brasilia, DF: Conselho Nacional
de Justica, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.
Acesso em: 13 abr. 2021.

*5 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em NUmeros. Brasilia, DF: Conselho Nacional
de Justica, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.
Acesso em: 13 abr. 2021.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre
a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156#:~:text=CONFLITOS%20DE%20INTERESSES-

,Art., %C3%A0%20sua%20natureza%20e%2opeculiaridade. Acesso em: 13 abr. 2021
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investigar o estimulo ao tratamento consensual das controvérsias empresarias,
extraidas das Recomendacdes de n° 58/2019 e 71/2020, ambas do CNJ, e da Lei n°
14.112/2020 que repercutem na especializacdo e capacitagdo de facilitadores que
atuam nas mencionadas controvérsias; (iv) apresentar linhas gerais para a capacitagao
e aperfeicoamento dos atores especialistas nesses tipos de conflito.

1. Caracteristicas dos conflitos de natureza empresarial

O Brasil conta com uma experiéncia historica com os métodos de conciliagdo e a
arbitragem desde seu periodo colonial, uma vez que aplicaveis, a colonia, as legislagdes
portuguesas que previam esses institutos e depois foram incorporados a “Constituicao
Politica do Império do Brazil de 1824", recebendo status de norma constitucional, bem
como disciplinados pela legislagao infraconstitucional.7

O ordenamento juridico brasileiro, portanto, ja prescrevia textualmente a conciliagdo e
arbitragem para a pacificacdao de conflitos empresariais, também denominados de
comerciais®®, previstos no Cddigo Comercial de 1850, de modo diverso ao que se
verifica com a mediacao, que foi disciplinada apenas recentemente no pais.

Nos dias atuais, ainda que se verifique o crescimento do numero de estruturas
especializadas para a mediacdo, a experiéncia brasileira ainda é reduzida nesse tema,
especialmente em comparacgao aos Estados Unidos, que utiliza o método desde os idos
de 1970?°, possuindo “diversas escolas que tratam o tema”.**

Desse modo, mesmo com o arcabougo legislativo que autoriza o tratamento dos
conflitos empresariais pelas vias consensuais, como negocia¢do, conciliagdo e

7 CAMPOS, Adriana Pereira. Conciliagdes e arbitragens no Brasil do século XIX. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Org.). Justica multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem
e outros meios adequados de solucdo de conflitos. 2a.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, v. g, p. 899

8 Segundo Gladston Mamede, “A nomenclatura estabelecida pelo Cédigo Civil, Direito de Empresa,ou
Direito Empresarial, ndo deve submeter a academia. Os rétulos anteriores, quais sejam, Direito Comercial,
Direito do Comércio ou Direito Mercantil ainda se aproveitam plenamente”. (MAMEDE, Gladston. Direito
empresarial brasileiro: empresa e atuagdo empresarial, v. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 41).

9 CAMPOS, Adriana Pereira. Conciliacdes e arbitragens no Brasil do século XIX. In: ZANETI JUNIOR,
Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. (Org.). Justica multiportas: mediacdo, conciliagdo, arbitragem
e outros meios adequados de solucdo de conflitos. 2a.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, v. g, p. 899.

2> GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacdo de conflitos no ambito juridico: o crescimento da media¢do
empresarial no Brasil. In.: Cadernos FGV Projetos [online], n. 26, p. 62-75, 2015, p. 66. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/18434. Acesso em: 16 abr. 2021.

2 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A conciliacdo e a mediagdo no CPC/15. In: FILHO, Antonio Carvalho;
JUNIOR, Herval Sampaio. (Org.). Os juizes e o novo CPC. 1ed. Salvador: Juspodivm, 2017, v. 1, p. 151-
166.
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media¢do, e haver ambientes aptos a promové-los, como a existéncia de camaras
privadas que tem oferecido o servico de media¢do desde 2010,22 muitas controvérsias
dessa natureza ainda desaguam no Poder Judiciario.

Segundo dados do CNJ, na “Pesquisa de Percepcao dos Magistrados, Servidores e
Advogados quanto a Especializacdo de Varas por Competéncia e a Unificacao de
Cartorios Judiciais”, realizada em 2020, verifica-se o direito empresarial como uma das
matérias consideradas, pelos atores alvos da pesquisa, que deveriam dispor de varas
especializadas.?3

Em termos quantitativos, sequndo a referida pesquisa, 6% dos advogados optaram
pela especializagdao de varas empresariais, em nUmero superior as matérias de
execucao penal efou execucao de medidas alternativas, tribunal do juri, faléncia,
combate ao crime organizado, execugao fiscal e trafico de drogas. Entre os magistrados
o percentual foi de 4,9%, em importe mais elevado que as matérias de trafico de drogas
e direito do consumidor. Em relagado aos servidores o percentual foi de 4,1%.%4

Esses dados, além de demonstrar que os conflitos empresariais efetivamente chegam
para serem tratados nas varas judiciais, revela que ha uma demanda por especializagdo
de profissionais e ambientes que atuem nesse ramo, o que se justifica pelas
particularidades que lhes sao inerentes.

O direito empresarial, embora constitua um ramo juridico antigo, sendo possivel
afirmar, nas palavras de Gladston Mamede, “[...] que o Direito do Comércio é tdo antigo
quanto o prdoprio comércio”?s, apresentando-se legislagdes anteriores a 2000 a.C.2°,
sofreu diversas alteracoes ao longo do tempo. No ordenamento juridico brasileiro, o

22 GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagdo de conflitos no ambito juridico: o crescimento da mediagdo
empresarial no Brasil. In.: Cadernos FGV Projetos [online], n. 26, p. 62-75, 2015, p. 67. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/18434. Acesso em: 16 abr. 2021.

23 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa de percepc¢ao dos magistrados, servidores e
advogados quanto a especializagdo de varas por competéncia e a unificacdo de cartdrios judiciais.
Brasilia/DF, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/Relatorio-de-
unificacao-dos-cartorios_2020-08-25_3.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

2+ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa de percep¢ao dos magistrados, servidores e
advogados quanto a especializacdo de varas por competéncia e a unificacdo de cartodrios judiciais.
Brasilia/DF, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/Relatorio-de-
unificacao-dos-cartorios_2020-08-25_3.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

*s MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagao empresarial, v. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 25.

6 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atua¢do empresarial, v. 1. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 25.
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Codigo Civil de 2002 (CC/2002) apresentou diversas inovagdes na matéria de direito
empresarial em relagdo ao que estava previsto no Cédigo Comercial de 1850.

Lucas Abreu Barroso identificou que o CC/2002 implementou as seguintes novidades:
recepcionou-se a “teoria da empresa em detrimento do superado ato de comércio”,
revisou-se os “tipos societarios”, determinou-se os “principios aplicaveis a matéria
societaria”, regulamentou-se, de forma minudente, a “sociedade limitada” e foram
estipuladas “normas esclarecedoras sobre as sociedades auténomas e cooperativas.”?.
Isso quer dizer que, em grande medida, a atual conformacado do direito empresarial ndo
chegou a completar 20 anos, de modo que relativamente recente.

Ademais, antes de se adentrar, especificamente, as questdes que envolvem os conflitos
empresariais, € importante ter em mente que: (i) “[...] o Direito Comercial desenvolveu
a idéia [sic] de atividade. Ou seja: de uma série de atos tendentes a consecu¢ao de um
determinado fim.”?%; (ii) “A atua¢do do empresario caracteriza-se ndo por um ou outro
negdcio juridico, mas pelo exercicio de uma atividade”?9 e (iii) “a atividade empresarial
pode ser exercida individualmente ou de modo coletivo”.3°

Esses trés fatores indicam que ha multiplas possibilidades de desenvolvimento de
conflitos na seara empresarial, uma vez que, como ja mencionado, sdo praticados
diversos atos, exercendo-se uma atividade e, ainda, o fato de que pode ser realizado
coletivamente, abrindo-se um amplo cenario para que surjam controvérsias,
divergéncias e disputas intersubjetivas.

Nesse sentido, os divergéncias empresariais podem ser subdivididas em duas
modalidades: (i) internas, envolvendo ndo apenas os “conflitos societdrios, mas
também conflitos entre funcionarios, entre gestores e seus funcionarios, entre

27 BARROSO, Lucas Abreu. O Novo Cddigo Civil brasileiro no momento histdrico de sua publicacdo. In.:
BARROSO, Lucas Abreu. A realizacao do Direito Civil: entre normas juridicas e praticas sociais. Curitiba:
Jurug, 2012, p. 21.

8 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa e o empresario no novo Cddigo Civil. In.:
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos
controvertidos do novo Cadigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 495.

29 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa e o empresario no novo Cddigo Civil. In.:
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos
controvertidos do novo Cédigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 495.

3° TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A empresa e o empresario no novo Cédigo Civil. In.:
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coords.). Aspectos
controvertidos do novo Cadigo Civil: escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 497.
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departamentos da empresa, dentre outros”3* e (ii) interempresariais, quais sejam, as
controvérsias relativas as “relagdes entre empresas, como por exemplo, as demandas
decorrentes de crédito e débito, transagdes comerciais, financeiras e imobiliarias,
relagdes de franquia, propriedade intelectual, operacdes com seguros, dentre
outros”.3>-3

Ademais, o conflito empresarial também pode envolver demandas relativas a faléncia
e a recuperacao judicial, instrumentos que, na licdo de Daniel Carnio, sdo responsaveis
pelo saneamento do mercado e benéficos a economia, seja para retirada da pessoa
juridica que tem prestado servicos ruins a populacao em geral, seja para auxilio da
empresa em momento de crise, em funcdao dos beneficios econdmicos sociais
decorrentes daquela atividade.34

No direito societario, podem ser encontrados quatro dos cincos tipos de conflitos
classificados por Morton Deutsch em relacdo aos atores que compde a controvérsia. O
referido autor listou as seguintes tipologias: “intrapessoais, interpessoais,
intracoletivos, intercoletivos e internacionais”35, de modo que, a priori, apenas deixa de
se verificar nos conflitos empresariais o Ultimo tipo listado.

De acordo com Ana Candida Menezes Marcato e Fernanda Tartuce, a mediagdo € um
instrumento adequado na seara empresarial, principalmente ao se observar as

3t SILVA, Nathalia Maria de Aravjo. O uso da mediacdo na resolu¢do adequada de disputas
empresariais: possibilidades e desafios. 2019. 137 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Curso de Direito) -
Universidade Federal de Brasilia, Brasilia, 2019. p.  70. Disponivel  em:
https://bdm.unb.br/handle/10483/23530?mode=full. Acesso em: 16 abr. 2029.

32 GILVA, Nathalia Maria de Aravjo. O uso da mediacdo na resolucio adequada de disputas
empresariais: possibilidades e desafios. 2019. 137 f. Trabalho de Conclusao de Curso (Curso de Direito) -
Universidade Federal de Brasilia, Brasilia, 2019. p- 82. Disponivel em:
https://bdm.unb.br/handle/10483/23530?mode=full. Acesso em: 16 abr. 2029.

33 Moreira e Santos, nessa mesma senda, ressaltam que “O conflito no ambito empresarial pode ocorrer
intradepartamental (entre gestores de um mesmo departamento), interdepartamental (entre gestores
de departamentos diversos de uma mesma empresa); intersocial (entre socios), interempresarial (entre
empresas parceiras), e interrelacional (entre empresa e cliente). (MOREIRA, Aline Simonelli; SANTOS,
Danilo Ribeiro Silva dos. A resolucdo de conflitos empresariais pela utilizagdo dos métodos
autocompositivos de resolucdo de conflito. In: SICA, Heitor; CABRAL, Antonio do Passo; SEADLACEK,
Frederico; ZANETI JUNIOR, Hermes. Temas de Direito Processual Contemporaneo: Il Congresso
Brasil-Argentina de Direito Processual. vol 2. Serra: Editora Milfontes, 2019, p. 21-29).

3¢ COSTA, Daniel Carnio. Reflexdes sobre processos de insolvéncia: divisdo equilibrada de 6nus,
superacdo do dualismo pendular e gestdo democratica de processos. Cadernos Juridicos da Escola
Paulista de Magistratura, v. 16, p. 59-77, 2015.

35 DEUSTCH, Morton. A Resolucdo do Conflito: processos construtivos e destrutivos. New Haven (CT)
Yale University Press, 1977 —traduzido e parcialmente publicado in..: AZEVEDO, André Gomma de (org.)
Estudos em arbitragem, media¢do e negociacdo. Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004. v. 3. Disponivel
em: <http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol3/parte-ii-
doutrina-parte-especial/a-resolucao-do-conflito>. Acesso em Acesso em: 13 abr. 2021.
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finalidades principais das empresas, quais sejam, "[...] a satisfacdo dos consumidores,
a administracao de conflitos nos negdcios e a melhoria do funcionamento organico da
institui¢do, aprimorando a comunicagdo entre seus componentes [...]".3°

Nesse particular, levando-se em consideracdo, ainda, que a realidade brasileira
demonstra que muitos empreendimentos compdem empresas familiares,3 a utilizagao
da mediacdo nos conflitos que se desenvolvem em seu ambito é recomendada, uma
vez que se mostra como a forma de tratamento “[...] adecuada para llegar a un acuerdo
0 em su caso solucionar las asperezas provocadas por la rivalidad entre los participantes
de la empresa que son integrantes de una misma familia y evitar los costes de un
juicio.”.3®

Vé-se, portanto, que o perfil do mediador especializado em questdes empresariais e
empresariais-familiares é distinto, por exemplo, do profissional que atuara nos conflitos
estabelecidos no ambito do direito de familia, como adocdo, divorcio e guarda dos
filhos, nos quais se deve aprofundar em questdes sentimentais e individuais dos
envolvidos no conflito. Nas licoes de Diego Faleck, constata-se que os “mediadores
empresariais tendem a ser mais pragmaticos e adaptaveis as necessidades das partes e
da disputa”39 e a mentalidade do mediador deve ser voltada para os negdcios, o que
pauta, inclusive, sua atuagao em virtude das disputas comerciais.*°

Nota-se, ainda, que diversas peculiaridades dos conflitos empresariais justificam a
busca pela consensualidade entre as partes, como exemplo, cita-se: (i) o exercicios de
relagdes continuadas na consecuc¢do da atividade desenvolvida pela empresa; (ii) a
ampla possibilidade de se encontrar interesses em comum e, dentro desse aspecto, os

3% TARTUCE, Fernanda; MARCATO, Ana Candida Menezes. Mediacdo no direito empresarial:
possibilidades interessantes em conflitos securitarios. Revista de Processo, v. 279, p. 513-527, 2018.

37 Segundo dados do Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE) e do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), empresas familiares geram 65% do Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro e empregam 75% da forca de trabalho, além de representarem 90% dos
empreendimentos no Brasil. Utiliza-se a defini¢do de empresa familiar como aquela em que consta, na
atividade empresarial, ao menos um parente (pai, mae, avo, avo, filho/a, sobrinho/a, neto/a, cunhado/a)
entre os socios ou colaboradores do empreendimento. (NO Brasil, 90% das empresas sdao familiares.
Disponivel em:

http://www.sebrae-sc.com.br/ newart/default.asp?materia=10410. [s.d.] Acesso em 13 abr. 2021.)

3 BERNAL, Luis Lauro Herrera. Mediacion como Alternativa en la Solucion de Conflictos en las Empresas
Familiares. Revista de la Facultad de Derecho [online], n. 45, 2018. p. 185-205. Disponivel em:
http://www.scielo.edu.uy/pdf/rfd/n45/2301-0665-rfd-45-185.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

39 FALECK, Diego. Mediacdo empresarial: introdu¢do e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediacao, vol. 42/2014. Jul - Set [ 2014. p. 263 - 278.

4 FALECK, Diego. Media¢do empresarial: introdugdo e aspectos praticos. Revista de Arbitragem e
Mediacédo, vol. 42/2014. Jul - Set [ 2014. p. 263 - 278.
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proprios socios, quando em controvérsia, tendem a ter como interesse a manutencao
da sociedade e da empresa; (iiii) o fato de que em mecanismos consensuais ha
possibilidade do modelo ganha-ganha em detrimento do modelo ganha-perde, que
ocorre em jogos de soma zero**; (iv) somada a comum necessidade de sigilo e
celeridade.

Levando-se em conta as peculiaridades dos conflitos empresariais, Gongalves aduz que
“[...] principalmente no ambiente corporativo em que a celeridade esta diretamente
relacionada com o custo, os meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos se apresentam
nao como uma alternativa, e sim uma primeira opgao para as corporagoes.”.4?

Porém, uma vez que as partes tenham levado a demanda ao Judiciario, antes de ser
proferida a decisdo adjudicatodria, deve-se priorizar a autocomposicdao dos conflitos,
pois “[...] o litigio poderia deixar seqielas [sic], e consequentemente, inviabilizar ou
dificultar negocios futuros.”43. Desse modo, no sistema de Justica Multiportas, mesmo
quando se ingressa “[...] com uma ac¢ado no judiciario, abra-se a oportunidade para que
as possam, de forma consensual, inter partes, de modo autocompositivo, chegarem ao
fim do litigio”.44

Assim, ha diversas questdes delicadas que envolvem o tratamento das controvérsias
empresariais, sendo imprescindivel a atuacdo de profissionais qualificados e
especializados para que sejam adequadamente competentes para atuacdo nesses
conflitos.

Ademais, ndo se pode deixar de se considerar que os métodos consensuais ainda ndo
se popularizaram na praxis como é necessario para a efetiva mudanca de paradigma
enfrentando resisténcia por advogados e partes, que se veem arraigados em uma
cultura do litigio.

41 Sobre a teoria dos jogos aplicada ao tratamento adequado de conflitos conferir: ALMEIDA, Fabio
Portela Lopes de. A teoria dos jogos: uma fundamentacdo tedrica dos métodos de resolucdo de disputa.
In: André Gomma de Azevedo. (Org.). Estudos em Arbitragem, Mediacao e Negociacao. Brasilia:
Editora Grupos de Pesquisa e Maggiore Editora, 2003, v. 02, p. 175-199.

4 GONCALVES, André Luis Ferreira. Mediagdo e arbitragem empresarial: alternativas de resolucdo
extrajudicial de conflitos comerciais no Brasil. Brazilian Journal of Development [online], Curitiba, v. 5,
n. 3, mar. 2019. p. 2505-2521. Disponivel em:
https://www.brazilianjournals.com/index.php/BRJD/article/view/1311/1193. Acesso em: 16 abr. 2021.

43 SILVA, Antonio Hélio. Arbitragem, mediacdo e conciliagdo. In: Eduardo de Oliveira Leite (Org.).
Grandes Temas da Atualidade - Mediacdo, arbitragem e concilia¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 7
p.18.

4 DE LORENCI, Matheus Belei Silva; SILVA, Renan Sena; DUTRA, Vinicius Belo. “Justica multiportas”: a
arbitragem como método extrajudicial de solu¢ao de litigios no ambito do Direito Internacional Privado.
In: Anais do Congresso de Processo Civil Internacional. Vitdria, 2018, p. 533. Disponivel em:
<http://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/issue/view/860>. Acesso em: 16 abr. 2020
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Sobre esse aspecto, Branddo afirma “[...] que no Brasil ainda ndo houve um despertar
do setor empresarial para os efeitos e beneficios que podem ser alcangados com a
aplicacao da mediagdo extrajudicial em seus conflitos.”45-4. Ou seja, as partes ainda
acabam recorrendo, em muitos casos, ao Poder Judiciario para o tratamento de suas
controvérsias.

Diante disso, mais uma vez o Poder Judicidrio, pela acdo do CNJ, editou atos
normativos (Recomendagoes n° 58/2019 e n° 71/2020) e o Poder Legislativo aprovou a
Lei n° 14.112/2020, com a finalidade precipua de efetivar a almejada mudanca de
paradigma da consensualidade no ambito dos conflitos empresariais.

2. Aresposta do CNJ a crise pandémica

A crise sanitaria ocasionada pelo novo coronavirus (Covid-19) culminou em mudangas
nos varios setores da sociedade, transformacdes legislativas e edi¢des normativas
infralegais, sendo que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), érgao de controle e
aperfeicoamento do Poder Judiciario, exerceu significativo papel nesse contexto de
adaptacao das demandas sociais a nova realidade.

A necessidade de conter a contaminacao pelo virus por meio do distanciamento social,
recomendado pelas autoridades médicas, fez com que diversos governos
determinassem a restricdo de circulacdo de pessoas e, em muitos momentos, o
fechamento do comércio. Essas a¢des repercutem e geram um grande impacto na
economia e, em especial, nas atividades empresariais. Nesse contexto, fala-se da
necessidade de inovacgao, “principalmente em ambientes de restri¢coes de recursos, o

4 BRANDAO, Clésia Domingos. Mediagao empresarial: uma analise de aplicabilidade e efetividade do
instituto nos conflitos entre empresas. 2019. 160 f. Dissertacdo (Mestrado em Justica, Empresa e
Sustentabilidade) - Universidade Nove de Julho (UNINOVE), S3o Paulo, 2019. p. 136. Disponivel em:
http://bibliotecatede.uninove.br/bitstream/tede/2117/2/Cl%c3%agsia%20Domingos¥%20Brand%c3%a3
o.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

46 Vale e Vial, a partir de dados empiricos produzidos em pesquisa realizada no ano de 2019, concluiram
de forma semelhante que: "No que se refere aos dados empiricos, restou demonstrado o
desconhecimento dos empresarios acerca da mediagdo extrajudicial enquanto ferramenta que
possibilita o fortalecimento da autonomia privada em suas relagdes com clientes e fornecedores. Da
mesma maneira, os resultados da pesquisa mostram que prevalece no Brasil a cultura do litigio” P. 150
(VALE, Kelly Aparecida; VIAL, René. Mediacdo extrajudicial de conflitos interempresariais: um
instrumento para o exercicio da autonomia privada das empresas. Revista da SJRJ [online], v. 23, p. 135-
153, 2020. Disponivel em: http://lexcultccjf.trf2.jus.br/index.php/revistasjrj/article/view/305. Acesso em
16 abr. 2021).
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que vém se tornando uma realidade cada vez mais presente e necessaria, muitas vezes,
para manter o nivel minimo de operagdo com vistas a manutengao do negocio” .47

A partir de um esperado cenario de crise econémica, por ocasidao da redugdo da
circulacao de bens e servicos, muitas pessoas juridicas se encontram impossibilitadas
de cumprir suas obrigagoes, culminando em inadimpléncias, conflitos e insolvéncias
que recaem sobre o Poder Judiciario.

Antes mesmo desse cendrio pandémico, o CNJ ja havia editado a Recomendagao n° 58,
de 22 de outubro de 2019, visando o adequado tratamento dos conflitos nas a¢oes de
recuperacao empresarial e faléncia. O objetivo foi fazem com que os magistrados
responsaveis pelo processamento e julgamento de processos que envolvam as
referidas matérias promovessem o uso da mediagao, em varas especializadas ou ndo.4®

No ano posterior, quando a crise sanitaria ja havia afetado o pais, o CNJ emitiu a
Recomendag¢do n° 71/2020, em o5 de agosto de 2020, responsavel pela criagdo do
Centros Judiciarios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania — CEJUSC Empresarial, com
vistas a fomentar ambientes especializados para o uso de métodos consensuais para o
tratamento de conflitos de natureza empresarial.49

Ademais, o Poder Legislativo também buscou fortalecer o uso da mediacao e da
conciliagdo e de outros métodos consensuais de solu¢do de controvérsias de
recuperacao e faléncia, pela promulgacao da Lein® 14.112, de 24 de dezembro de 2020,
que buscou “atualizar a legislacao referente a recuperagdo judicial, a recuperacao
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria”.>°

47 Nassif, Vania Maria Jorge; CORREA, Victor Silva; ROSSETTO, Dennys Eduardo. Estdo os
empreendedores e as pequenas empresas preparadas para as adversidades contextuais? uma reflexdo a
luz da pandemia do Covid-19. Revista de empreendedorismo e gestdo de pequenas empresas, v. 9, p.
i-xii, 2020, p. ii. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7608263. Acesso em:
16 abr. 2021,

48 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n° 58, de 22 de outubro de 2019. Recomenda
aos magistrados responsaveis pelo processamento e julgamento dos processos de recuperagdo
empresarial e faléncias, de varas especializadas ou ndo, que promovam, sempre que possivel, o uso da
mediagao. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3070. Acesso em: 13 abr. 2021.

49 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacgdo n° 71, de o5 de agosto de 2020. Dispde sobre
a criacdo do Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania — Cejusc Empresarial e fomenta o
uso de métodos adequados de tratamento de conflitos de natureza empresarial. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3434. Acesso em: 13 abr. 2021.

5°BRASIL. Lei n°® 14.112, de 24 de dezembro de 2020. Altera as Leis n. 11.101, de g de fevereiro de 2005,
10.522, de 19 de julho de 2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, para atualizar a legislacdo referente a
recuperacao judicial, a recuperagao extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_ato2019-2022/2020/lei/L14112.htm. Acesso em: 10 abr. 2021.
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Contudo, para que as referidas normatizagdes sejam implementadas, mostra-se
imprescindivel que os tribunais promovam a capacitacao dos facilitadores que irdo
atuar nos conflitos de recuperacao e faléncia, bem como nos demais conflitos de
natureza empresarial que chegarem as unidades judiciarias com competéncia para
processar e julgar demandas dessas matérias, o que inclui os CEJUSCs Empresariais.

Tanto a capacitacao de conciliadores e mediadores quanto instituicao dos CEJUSCs
Empresariais pelos tribunais tém como finalidade promover a devida especializacao,
objetivando resultados mais eficientes.

3. O tratamento de conflitos empresariais no CNJ na Lei n°® 14.112/2020

Segundo dados dos “Painéis CNJ”, no “Mddulo de Produtividade Mensal do Sistema de
Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ)”, disponibilizado no sitio eletronico do 6rgao,
o total de unidades judiciarias com competéncia para processar e julgar as demandas
de natureza empresarial e as de faléncias e recuperacao judicial, porém sem
competéncia exclusiva—nao sendo, portanto, varas especializadas — é de 896 unidades,
com um estoque de 4.245.754 de processos e taxas de congestionamento liquida de
72,1% e total de 75,2%.5*

Quando elencadas as unidades judiciarias especializadas com competéncia exclusiva
para processar e julgar as demandas das matérias mencionadas, o quantitativo
encontrado é de 17 unidades (sendo 14 unidades exclusivas para a matéria empresarial
e 3 para recuperacao judicial e faléncias), com um estoque de 92.875 processos, taxas
de congestionamento liquida de 77% e total de 84,8%.52

Desses dados, duas questdes devem ser observadas. A primeira é relativa ao pouco
contingente de varas especializadas no sistema judiciario brasileiro para processar e
julgar as demandas empresariais em geral e os processos de recuperagao e faléncia. As
infromacdes demonstram que a realidade apontada em 2008 por Edgard Katzwinkel,
ao versar sobre as vantagens do tratamento de conflitos nas sociedades empresarias
pela arbitragem, ainda permanece praticamente inalterada, uma vez que o autor
afirmou que “a especializacdo dessas demandas societarias obriga, cada vez mais, a

5t BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painéis CNJ - Médulo de Produtividade Mensal do Sistema
de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ). Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%
4oneodimioo3&anonymous=true&sheet=shPDPrincipal. Acesso em: 15 abr. 2021.

52 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painéis CNJ - Médulo de Produtividade Mensal do Sistema
de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ). Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%
4oneodimioo3&anonymous=true&sheet=shPDPrincipal. Acesso em: 15 abr. 2021.
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presenca de profissionais qualificados para encontrar a solucdo ideal, nem sempre
presentes no juizo estatal”.53

O segundo aspecto se refere aos maiores indices de congestionamentos liquidos e
totais apresentados. As taxas mais elevadas nas varas especializadas ndo denotam que
tenham menor capacidade de gerir suas demandas, profissionais menos qualificados
ou uma estrutura mais deficiente, ao contrario do que poderia se cogitar, mas,
considerando a alta complexidade dessas demandas e o tempo que demora os
processos de recuperacao judicial e faléncia, evidenciam ainda mais a necessidade do
adequado tratamento de conflitos dessa natureza.

Como ja demonstrado, a utilizagdo de mecanismos consensuais, inclusive na seara
empresarial, é incentivada por diversas leis que compdem o microssistema de métodos
adequados de tratamento de conflitos. Identifica-se que, nas palavras de Daniel Silveira
e Thiago Silveira, que “[...] a conciliagdo e a media¢ao sao instrumentos processuais
importantissimos para a efetivagdo da funcao social da empresa [...]", tendo-se em
vista “[...] que as relacdes comerciais do mundo globalizado ndo comportam um
sistema processual e juridico que ndo acompanhe as transformacgdes sociais, politicas e
econdmica.”.54

Ressalta-se que a preocupacdao com a saude financeira das empresas remonta aos
efeitos da crise econdmica no Brasil, agravada nos anos de 2015 e 2016, que
prejudicou sobremaneira o desenvolvimento comercial no Brasil. Com vistas a
retomada da economia e a gera¢ao de renda do pais, intensificaram-se as discussdes
legislativas para a modificacdo da Lei de Recuperacao Judicial e Faléncias.

Embora a legislagao nao tenha avangado naquele momento, o Conselho Nacional de
Justica teve um papel fundamental para que a solu¢do de conflitos em ambito
empresarial se desenvolvesse.

53 KATZWINKEL, Edgard. A arbitragem como procedimento eficaz para a solugdo dos conflitos (entre
socios e a sociedade) nas sociedades empresarias. In: Eduardo de Oliveira Leite (Org.). Grandes Temas
da Atualidade - Mediagao, arbitragem e conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 7 p. 94.

54 SILVEIRA, Daniel Barile da; SILVEIRA, Thiago Cortes Rezende. A conciliacdo e a mediacdo como
instrumentos para a realizacdo da func¢do social da empresa. Revista Juris Unitoledo [online], v. 2, p. 1-
20, 2017. Disponivel em: http://www.ojs.toledo.br/index.php/direito/article/view/2562. Acesso em: 16
abr. 2021.

55 CAMPOS, Pedro Henrique. Os efeitos da crise econdmica e da operagdo Lava Jato sobre a indUstria da
construgdo pesada no Brasil: faléncias, desnacionalizacdo e desestruturacdo produtiva. Revista
Mediacoes [online], Vol. 24, No. 1, 2019. pp-127-153. Disponivel em:
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/35617/pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

183



Ademais, o tratamento consensual de disputas sendo implementados no emblematico
caso do processo de recuperacao judicial do denominado Grupo Oi, tendo tramitado na
72 Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro.5®

Neste cenario, ainda sob os reflexos do abalo econdmico-financeiro do pais e visando a
efetiva mudanca de paradigma, o CNJ criou o Grupo de Trabalho, coordenado pelo
Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomao, por meio da Portaria n°®
162, de 19 de dezembro de 2018,57 visando a promogao de estudos e diagndsticos para
dar maior celeridade, efetividade e seguranca juridica aos processos de recuperacao
judicial e faléncia.

Em sequéncia, foram editadas as Recomendagdes n° 58/2019 e n° 71/2020, sob 0s
influxos do sistema de Justica Multiportas instaurado nas legislagbes expostas nos
topicos anteriores.

A Recomendacdo n° 58/2019, foi editada pelo CNJ a fim de que os magistrados
responsaveis pelo processamento e julgamento de processos que envolvessem
recuperacao empresarial e faléncia promovessem o uso da mediacao,
independentemente se fossem de varas especializadas ou ndo.

Referido instrumento alinha-se a politica publica instituida também pelo CPC/2015 e
pela Lei de Mediacdo, que trouxeram a mediagdo como mecanismo fundamental para
solucao de controvérsias em ambitos judicial e extrajudicial.

O contexto da Resolu¢do advém das discussdes provenientes do Grupo de Trabalho
(GT) destinado a apresentar contribui¢des para a modernizacdo e a efetividade da
atuacdo do Poder Judiciario nos processos de recuperacao judicial e de faléncia, criado
pela Portaria n® 162 do CNJ, alterada posteriormente pelas Portarias n° 40, de 27 de
fevereiro de 2019,5 e n° 74, de 13 de maio de 2019.59

56 Sobre o caso, conferir: RITT, Amanda Caroline. A utilizacdo da mediagdo no processo de recuperagdo
judicial. 2018. 69 f. Trabalho de conclusao de curso (Curso de Direito) - Universidade Federal do Parang,
Curitiba, 2018. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/225573363.pdf. Acesso em: 16 abr. 2021.

57 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portaria n® 162, de 19 de dezembro de 2018. Institui Grupo de
Trabalho para contribuir com a modernizacdo e efetividade da atuagdo do Poder Judiciario nos processos
de recuperacdo judicial e de faléncia. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, 2018. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2787. Acesso em: 16 abr. 2021.

58 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portaria n® 40, de 27 de fevereiro de 2019. Inclui incisos XVl e
XVII ao art. 2° da Portaria n° 162, de 19 de dezembro de 2018, que institui Grupo de Trabalho para
contribuir com modernizacdo e efetividade da atua¢do do Poder Judiciario nos processos de recupera¢ao
judicial e de faléncia. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, 2019. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2841. Acesso em: 16 abr. 2021.

59 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Portaria n® 74, de 13 de maio de 2019. Inclui os incisos XVIIl a
XX ao art. 2° da Portaria n°® 162, de 19 de dezembro de 2018, que institui Grupo de Trabalho para
contribuir com modernizacdo e efetividade da atua¢do do Poder Judiciario nos processos de recupera¢ao
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Trata-se de uma recomendacdo para oportunizar a solucdo adequada do conflito
empresarial por meio da media¢dao, como instrumento de recuperagao de ativos e
melhoria da circulacao financeira no mercado, bem como a protecao dos credores das
empresas em crise financeira.

No mesmo sentido, o Enunciado n° 45, aprovado na | Jornada de Prevencao e Solugao
Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal disciplinou que a “mediagao e
conciliagdo sao compativeis com a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, bem como em casos de superendividamento,
observadas as restri¢des legais”.®°

Ainda no ambito de implementag¢ao de politicas publicas de tratamento adequados
tragcadas pela legislacdo processual civil e pela Lei de Mediagao, o CNJ, seqguindo o
mesmo caminho, editou a Recomendacdo n° 71/ 2020, responsavel pela criagdo do
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania — CEJUSC Empresarial, com
vistas a fomentar o uso de métodos adequados de tratamento de conflitos de natureza
empresarial.

Registre-se que, anteriormente a esta recomendacao, alguns tribunais estaduais, como
Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo (Provimento CGJ n° 11/2020), Parana
(CEJUSC de recuperagao de empresas na Comarca de Francisco Beltrao), Rio de Janeiro
(Ato n° 17/2020), Espirito Santo (Ato Normativo Conjunto n° 22/2020), Rio Grande do
Sul (Ato n° 25/2020), ja haviam elaborado um projeto piloto para instalacdo do
mencionado Centro e a experiéncia bem sucedida levou ao CNJ a ampliar a iniciativa
para todo o pais.

Ademais, com o advento da pandemia da Covid-19, apontado nas linhas introdutdrias,
também foi um propulsor de mudangas como essas, para a solugdo rapida dos conflitos
em um cenario de crise econdmica ocasionada pela estagnacao da circulagdo de bens e
servicos em virtude do necessario distanciamento social para contencdo do virus.

A Recomendagao n° 71/2020 do CNJ, por seu turno, foi responsavel pelo estimulo a
implementa¢do de Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania
Empresariais e tem como objetivos principais: (i) incentivar a criacdo de Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs ou Centros) Empresarias nos
tribunais patrios; (ii) prescrever normas de observancia cogente pelos Tribunais que os
instituirem; (iii) disciplinar e regulamentar os procedimentos de negociacao,

judicial e de faléncia. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, 2019. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2907. Acesso em: 16 abr. 2021.

6o BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n® 45. A media¢do e conciliacdo sdo compativeis com
a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, bem como
em casos de superendividamento, observadas as restricdes legais. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/fenunciados/enunciado/goo. Acesso em 13 abr. 2021.
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conciliagdo e mediacdao previstos no ambito dessa modalidade de CEJUSC
especializado; bem como, (iv) fomentar a utilizacdo de “métodos adequados de

|Il

tratamento de conflitos de natureza empresaria

E para além de um Centro Especializado, também é necessaria uma estrutura voltada
a solucao dos conflitos, pelas peculiaridades econdmicas, sociais e até mesmo
legislativas que circundam a tematica e de conciliadores e mediadores adequadamente
competentes.

Por fim, a alteracdo normativa mais recente e de grande destaque veio com a edicdo da
Lei n° 14.112, de 24 de dezembro de 2020, que alterou a Lei de Faléncias e de
Recuperagao Judicial (Lei n®11.101/2005) e trouxe importantes modificagdes no ambito
dos métodos adequados de tratamento de conflito nos processos de recuperacao
judicial e faléncia.

Com efeito, foi inserido a alinea j, ao inciso |, art. 22, da Lei de Faléncias e de
Recuperagao Judicial, que prescrever o dever do administrador judicial de “estimular,
sempre que possivel, a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos alternativos de
solucao de conflitos relacionados a recuperagao judicial e a faléncia, respeitados os
direitos de terceiros” nos mesmos contornos previstos aos juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, no art. 3°, §3°, do CPC/2015.5*

Ademais, introduziu a Se¢ao II-A (Das Conciliagdes e das Mediagdes Antecedentes ou
Incidentais aos Processos de Recuperagdo Judicial), com a previsdo normativa
especifica de realizacao de conciliagdo e mediagdo na fase pré-processual e no curso do
processo.

Referida legislacdo reforca o escopo de valorizagdo dos métodos adequados
introduzido pelo Cddigo de Processo Civil ao prever em seu iter procedimental uma
etapa destinada a realizagdo de conciliagdo e mediagdo, além de estabelecer
expressamente a possibilidade de estas serem realizadas por meio virtual, desde que os
CEJUSCs ou Camaras especializadas dos Tribunais tenham referido mecanismo (art.
20-D%?).

61 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_ato2015-
2018/2015/leifl13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2020.

62 Art. 20-D. As sessdes de conciliagdo e de mediacdo de que trata esta Se¢do poderdo ser realizadas por
meio virtual, desde que o Cejusc do tribunal competente ou a camara especializada responsavel
disponham de meios para a sua realizagdo. (BRASIL. Lei n°® 11.101, de o9 de fevereiro de 2005. Regula
a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_ato2004-
2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 16 abr. 2021).
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Portanto, conclui-se que o aparato normativo vem impulsionando cada vez mais a
utilizagdo dos métodos adequados em todos os ambitos do direito, mesmo os mais
especializados, uma vez que se busca o tratamento dos conflitos sociais, e ndo apenas
finalizagao de processos e reducao de nUmeros estatisticos no ambito dos tribunais.

4. A especializacao dos conciliadores e mediadores judiciais

O art. 19, Ill, do Cddigo de Etica do Miadores e Conciliadores Judiciais, Anexo lll, da

! i ! 1
Resolu¢do 125/2010% e aplicavel aos conciliadores e mediadores judiciais, evidencia
que a atuacao dos referidos Centros deve ser realizada por profissionais capacitados, a
fim de fornecer aos jurisdicionados um servigo de qualidade, impondo “dois deveres aos
1
mediadores: o primeiro é o de se qualificar e o sequndo é o de se reciclar
periodicamente”

Trata-se do principio da competéncia, necessario que os facilitadores ndo apenas sejam
habilitados a atuarem judicialmente, mas possuam aptiddes que os deixem aptos a
atuarem frente as especificidades que surgirem nos casos concretos, especialmente
quando diante de conflitos que possuam diferentes naturezas.

O conteudo do principio da competéncia, portanto, ndo pode ser entendido apenas
como a necessidade de formacgao e reciclagem para habilitagdo dos facilitadores a
exercerem a conciliacdo e mediacao judicial, mas deve abranger também as condi¢des
em concreto para que os facilitadores atuem em determinada demanda, entendida,
nesta investigagdo, como competéncia adequada.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre
a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario e da outras providéncias. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156#:~:text=CONFLITOS%20DE%20INTERESSES-

,Art., %C3%A0%20sua%20natureza%20e%2opeculiaridade. Acesso em: 13 abr. 2021.

6 MEIRA, Danilo Christiano Antunes; RODRIGUES, Horacio Wanderlei. O conteido normativo dos
principios orientadores da mediacdo. Revista Juridica da FA7 [online], v. 14, p. 101-123, 2017, p. 109.
Disponivel em: https://periodicos.uniy.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/497/369. Acesso em:
16 abr. 2021.

8 Nesse sentido, pertinentes sdo as consideracdes de Helio Antunes Carlos, que leciona que “[...] os
conflitos ndo podem ser enxergados de forma Unica. A natureza e o estagio do conflito repercutem
diretamente no tratamento que lhe deve ser conferido. Assim, o tratamento adequado do conflito deve,
simultaneamente: (1) evitar ‘matar uma formiga com baldo de canhdo’, desperdicando recursos e
energia; e (2) apresentar-se como profilaxia a uma crescente escalada do conflito, tratando esse o quanto
antes”. (CARLOS, Helio Antunes. A atuacdo da defensoria no tratamento extrajudicial de conflitos de
familia: estudo de campo realizado na Defensoria Publica do estado do Espirito Santo no Nucleo de
Serra/ES. In: Anais do Congresso de Processo Civil Internacional. Vitoria, 2017. p. 530-544. Disponivel
em: <http://periodicos.ufes.br/processocivilinternacional/issue/view/860>. Acesso em: 30 mar. 2021).
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A ideia de competéncia adequada para os facilitadores, extraido do principio da
competéncia positivado no referido Cédigo de Etica, assemelha-se, mas ndo se
confunde com o principio da competéncia jurisdicional adequada tratado no ambito do
Direito Processual Civil. Segundo Paula Sarno Braga, ha diversas “situa¢ées em que ha
mais de um Estado, drgao ou ente previsto como igualmente competentes para dados
atos e a¢oes estatais”.*®

No sentido que aqui se propde, a competéncia adequada diz respeito a capacitacdo
especifica de mediadores e conciliadores para atuarem em demandas que, pela
natureza ou situacao do conflito, demandam competéncias e conhecimentos
especifico dos facilitadores para maiores chances de éxito do procedimento
autocompositivo, como ocorre, por exemplo, nos conflitos familiares.

Nesse mesmo sentido, conforme leciona Luciane Moessa de Souza, a preparagdo para
resolver conflitos de natureza familiar é totalmente diversa da qualificagdo para se
solucionarem conflitos de ambito empresarial, sendo ambas bastante diferenciadas
daquela necessaria para quem atue, por exemplo, em conflitos envolvendo o Poder
PUblico.®

Desse modo, tendo em vista que a mediac¢do e a conciliagdo de conflitos empresariais,
nos quais se inserem a recuperacao e a faléncia, demandam uma atuagdo especifica,
realizada por facilitadores qualificados e adequadamente competentes, serdo
explicitadas as peculiaridades dos conflitos empresariais que justificam a
especializacao.

5. A formacao dos facilitadores em matéria empresarial

Diante do panorama apresentado, necessario tracar algumas consideragdes sobre a
formacao de profissionais especializados em atuarem na conciliagao e na media¢ao no
ambito dos CEJUSCs empresariais.

% Diante disso, nas palavras da professora, "o exercente do poder, mais do que abstratamente
competente, deve ser concretamente competente, e, sobretudo, deve ser aquele que se revele adequado
e apropriado para o desempenho de suas tarefas e atribui¢des constitucionais, por procedimento em que
possa viabilizar participacdo direta ou indireta do individuo (ou comunidade) interessado em seus bons
resultados". (BRAGA, Paula Sarno. Competéncia adequada. In: Revista de processo, vol. 219. Sdo Paulo:
RT, 2013, p. 13-41).

6 SOUZA, Luciane Moessa de. Diretrizes éticas, capacitacdo, credenciamento e supervisdo da atuacao.
In.: SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Mediagao de conflitos: novo paradigma de acesso a justica.
Santa Cruz, RS: Essere nel Mondo, 2015. Livro digital. p. 153. Diponivel em:
https://www.academia.edu/22380472/Media%C3%A7%C3%A30_de_conflitos_novo_paradigma_de_ac
esso_%C3%Ao_justi%C3%A7a. Acesso em: 30 mar. 2021
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A formacdao do profissional para atuar como terceiro imparcial nos métodos
autocompositivos disponiveis nos CEJUSCs perpassa pelas etapas tedrica e pratica
delineadas pela Resolu¢ao n® 125/2010 do CNJ, que estabelece diretrizes fundamentais
para a realizagao dos cursos.

Além disso, a Resolugdo, juntamente com a Lei de Mediagao e o Cddigo de Processo
Civil disciplinam que a capacitacdo do mediador ou do conciliador deve ser feito por
meio de curso realizado pelos tribunais ou por entidades formadoras que cumpram as
exigéncias previstas nos diplomas normativos.®

Diante disso, é necessario que o profissional tenha a formacao basica em mediagao, de
acordo com os parametros supracitados para, minimamente, conduzir uma mediagao
ou conciliagao judicial.

No caso do profissional que atue em demandas empresariais deve-se entender que a
capacitacao na matéria seja imprescindivel para se realizar um trabalho adequado as
peculiaridades do caso, o que se justifica pela compreensao da competéncia adequada,
tratado no primeiro topico deste trabalho.

Assim, para que se possa atuar nos conflitos de recuperacdo e faléncia, a
Recomendagdo n° 58/2020 do CNJ “orienta que além da capacitagdo em mediagao, o
mediador deve deter conhecimento em casos de insolvéncia”® “e em negocia¢des
complexas com multiplas partes” (art. 3°, §2°).7°

% Nesse sentido, MEIRA e RODRIGUES afirmam: “"De acordo com a Resoluc¢do n° 125/2010 do CNJ, a
competéncia é comprovada por certificado de conclusdo de curso promovido pelos tribunais ou
instituicbes parceiras e que contemple o conteudo programéatico do Anexo | da prdpria Resolucdo. O
Codigo de Processo Civil possui um sentido semelhante, mas difere ao exigir o credenciamento e ndo a
parceria das instituicdes ofertantes dos cursos de capacitagdo de mediadores. A Lei da Mediagdo
também inova ao trazer outro requisito para a atuagdo dos mediadores em ambito judicial: possuir
graduacdo “ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educacdo”. Além disso, a Lei da Mediagcdo também difere ao exigir que a instituicdo
ofertante do curso de capacitagdo seja apenas reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados. P.109-110. (MEIRA, Danilo Christiano Antunes; RODRIGUES, Horacio
Wanderlei. O conteudo normativo dos principios orientadores da mediagdo. Revista Juridica da FA7
[online], V. 14, p- 101-123, 2017. Disponivel em:
https://periodicos.uniy.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/497/369. Acesso em: 16 abr. 2021).

83 VILAS BOAS, Cyntia Aparecida. A atuacdo do mediador na recuperacdo judicial. Revista Direito UTP
[online], V.1, n.1, jul./dez.2020. p. 26-44. Disponivel em:
https:/[revistas.utp.br/index.php/DRT/article/view/2493/2071. Acesso em: 16 abr. 2021.

7° BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacao n° 58, de 22 de outubro de 2019. Recomenda
aos magistrados responsaveis pelo processamento e julgamento dos processos de recuperagdo
empresarial e faléncias, de varas especializadas ou ndo, que promovam, sempre que possivel, o uso da
mediagao. Brasilia, DF: Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3070. Acesso em: 13 abr. 2021.
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A Recomendacao n° 71/2020 do CNJ, em sentido semelhante, dispde que os tribunais
que implementarem o CEJUSC Empresarial tém o dever de “providenciar a capacitacao
especifica de conciliadores e mediadores em matéria empresarial, ou realizar cadastro
de camara de conciliagao e mediacao que possua essa especializa¢ao” (art. 7°, 1).7*

Destaca-se que a legislagdo ndo exige a formacao em direito para o facilitador dos
conflitos, mas é importante esclarecer que este deve ter um prévio conhecimento para
saber melhor lidar com as contendas que podem ocorrer na sua atuagao, sobretudo em
conflitos empresariais. Ademais, a participacdo de advogados, no procedimento,
mesmo em alguma hipdtese que nado seja legalmente obrigatdria, é vista como
necessaria.’”?

E imprescindivel, pois, que os cursos de capacitacdo sejam formulados de modo a
promover o processo de ensino-aprendizagem de conteudos necessarios ao arcabouco
tedrico dos conciliadores e mediadores de conflitos empresariais, a partir da
compreensao das especificidades que envolvem as controvérsias dessa natureza. Nao
obstante, devem possibilitar aos participantes da capacitacao o desenvolvimento de
habilidades, que serdo manifestas em competéncias no decorrer de sua pratica
profissional.

Como exemplo de treinamento especifico, cita-se o treinamento realizado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo por meio da Escola Superior de
Magistratura (ESMAGES), em parceria com a Escola Superior de Advocacia (ESA), no
ano de 2020, visando a “Capacitagdo em Media¢do Empresarial, destinada aos
profissionais que irdo atuar no Projeto Especial de Recuperacao de Empresas do TJES,
o PERE - Covid-19".73

A capacitacdao em questdo, com duragao de 20 horas, abordou os seguintes temas:
Mediacdo nas relagdes de consumo das empresas”; “Media¢do no contexto da

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagao n° 71, de o5 de agosto de 2020. Dispde sobre
a criagdo do Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania — Cejusc Empresarial e fomenta o
uso de métodos adequados de tratamento de conflitos de natureza empresarial. Brasilia, DF: Conselho
Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3434. Acesso em: 13 abr. 2021.

72 MOREIRA, Aline Simonelli; SANTOS, Danilo Ribeiro Silva dos. A resolu¢do de conflitos empresariais
pela utilizacdo dos métodos autocompositivos de resolucdo de conflito. In: SICA, Heitor; CABRAL,
Antonio do Passo; SEADLACEK, Frederico; ZANETI JUNIOR, Hermes. Temas de Direito Processual
Contemporaneo: Il Congresso Brasil-Argentina de Direito Processual. vol 2. Serra: Editora Milfontes,
2019, p. 21-29.

3 CURSO de media¢ao empresarial capacita profissionais que irdo atuar no PERE-COVIDag. [Vitoria,
ES], 06 de agosto de 2020. Disponivel em: http://www.tjes.jus.br/curso-de-mediacao-empresarial-
capacita-profissionais-que-irao-atuar-no-pere-covidig. Acesso em: 16 abr. 2021.
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recuperacao empresarial e faléncia”; “Mediacdo envolvendo pequenas, médias e
grandes empresas” e "Mediacdo nas relagdes das empresas e o Poder Publico”.74

Dada a singularidade da disciplina empresarial e a sua abrangéncia em diversos setores
da sociedade, mostra-se prudente abordar a formacao especializada em, pelo menos,
cinco eixos tedricos, quais sejam: (i) mediagdo efou conciliacdo nas relagdes de
consumo das empresas; (ii) mediacao e/ou conciliagdo no contexto da recuperagao
empresarial e faléncia; (iii) mediagdo e/ou conciliagdo envolvendo pequenas, médias e
grandes empresas; (iv) mediacao e/ou conciliagdo envolvendo direito societario e as
corporagodes; (e) mediacao efou conciliacdo nas relacdes das empresas e o Poder
Publico.

Uma vez que a atividade empresarial é muito ampla, como descrito em tdpico anterior,
deve haver uma reparticdo nos eixos tedricos para melhor capacitacdo dos
profissionais, habilitando-se para conferir tratamento mais adequado para cada tipo de
conflito de modo adequadamente competente.

Conclusao

A analise realizada sobre a capacitacao especifica dos facilitares que atuardo nas
mediagoes e conciliagdes judiciais de natureza empresarial, que inclui as demandas de
faléncia e recuperacao, abordou questdes essenciais a ampliagdo dos mecanismos
autocompositivos judiciais inseridos na Politica judiciaria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse, implementada pela Resolu¢ao n®125/2010, com a
edicao das Recomendagdes n° 58/2019 e n° 71/2020, todas emitidas pelo CNJ, bem
como pelas alteragdes normativas realizadas pela Lei n® 14.112/2020.

Foram identificadas as diversas peculiaridades dos conflitos empresariais que
justificam um tratamento especializado dessa matéria, demando uma capacitagao e
formacao especifica dos facilitadores, de modo que sejam adequadamente
competentes, ou seja, aptos a aturem nas controvérsias dessa natureza. Isso quer dizer
que além da formacdo basica, realizada nos termos das Diretrizes Curriculares (Anexo
) da Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, a capacitacao especifica € medida que se impde.

O prognostico é positivo, uma vez que os diplomas normativos editados pelo CNJ e os
dispositivos inseridos na Lei de Faléncias e de Recuperacdo Judicial foram responsaveis
por desenvolver mais portas de entrada e de saida, colocadas disposi¢cdo do

74+ CURSO de mediagao empresarial capacita profissionais que irdo atuar no PERE-COVIDag. [Vitoria,
ES], 06 de agosto de 2020. Disponivel em: http://www.tjes.jus.br/curso-de-mediacao-empresarial-
capacita-profissionais-que-irao-atuar-no-pere-covidig. Acesso em: 16 abr. 2021.
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jurisdicionado, para o tratamento de controvérsias empresariais, compondo o
microssistema de tratamento adequado de conflitos dessa natureza.

Desse modo, espera-se que a sua implementacao pelos tribunais, a realizagao de
formacgao especifica, apta a habilitar facilitadores a atuarem no tratamento de disputas
empresariais, e a adesdo dos mecanismos consensuais pelos atores que atuem no
ambito empresarial, em relacdo as partes e seus advogados, promova avan¢os da
Politica Judiciaria Resolucdo instituida pela Resolugdo n° 125/2010 e da almejada
mudanca de paradigma, com vista ao desenvolvimento da cooperagdo e da
consensualidade em nosso pais.
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1 Introdugao

O direito de requerer judicialmente a revisao do valor locaticio, visando ajusta-lo ao
valor de mercado, encontra-se insculpido no art. 19 da Lei n° 8.245, de 18 de outubro
de 1991 - Lei do Inquilinato, com procedimento previsto nos artigos 68 a 70, do mesmo
diploma.

Como a Lei do Inquilinato se limitou a estabelecer pontos especificos de especializacdo
do procedimento da acao revisional de aluguel, o Cddigo de Processo Civil atua como
fonte subsidiaria para suprir as omissdes da legislacao especial. Com o advento do novo
Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC/2015 surgiu a necessidade de uma revisitacdo
ao procedimento da agao revisional de aluguel, de maneira a se estabelecer os pontos
de contato entre as legislagdes processuais geral e especial (CPC/2015 e Lei n® 8.245/91)
e langar premissas interpretativas visando harmoniza-las.

Este breve ensaio objetiva investigar as principais repercussoes processuais do direito
de revisdo judicial do aluguel, e tragar um panorama geral da atual formatacao do
procedimento da acgdo revisional de aluguel, tendo em vista as repercussdes do
CPC/2015 sobre a Lei do Inquilinato, sobretudo no que se refere a extingao do rito
sumario do CPC de 1973.
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Ademais, faz-se breve incursdo acerca da natureza da tutela que fixa o aluguel
provisorio na agdo revisional, com consideracdes a respeito da aplicagdo das técnicas
de tutela provisoria requerida em carater antecedente e estabilizagao.

Por fim, investiga-se sobre a possibilidade de cumprimento provisério das diferencas
devidas durante a tramitagdao da acao revisional e a sistematicidade da exigéncia de
transito em julgado para tanto.

Procuramos, destarte, analisar os aspectos processuais que julgamos mais relevantes
sobre a agaorevisional de aluguel, sem, contudo, aprofundarmo-nos a ponto de esgotar
as questdes debatidas.

2 Legitimidade e litisconsdrcio passivo

O art. 19* da Lei do Inquilinato confere tanto ao locador quanto ao locatario a
possibilidade de exercer judicialmente a pretensdo de revisao do aluguel, para ajusta-
lo ao valor de mercado, o que se estende, sem necessidade de maiores reflexdes, ao
sublocador e ao sublocatario, no ambito da relagdo sublocaticia.

Tem-se, portanto, que poderdo figurar no polo ativo ou no polo passivo da acao
revisional de aluguel o locador ou o locatario (ou ainda sublocador e sublocatario), a
depender de qual parte da relagao juridica material venha a propor a demanda.

Questdo intrigante diz respeito a possibilidade de o locador propor a demanda
revisional diretamente em face do sublocatario ou, ainda, incluindo-o em litisconsoércio
passivo junto ao locatario-sublocador. A mesma duvida persiste para a hipotese de
propositura da acao pelo sublocatario em face do locador da relagdo locaticia originaria
ou em face deste e do locatario-sublocador, em litisconsorcio.

Num primeiro momento, a solu¢do aparenta ser singela e aponta no sentido da
ilegitimidade passiva do sublocatario, no primeiro caso, e do locador, na hipdtese
inversa, posto que, ndo obstante exista acessoriedade entre os negocios juridicos de
locacdo e sublocagdo, ndo ha relagdo juridica material direta entre locador e
sublocatario. Em outras palavras, nas relacoes locaticias de locacao e sublocacao, ha
liame juridico direto entre locador e locatario?, de um lado e, noutro flanco, entre

*Art. 19. Ndo havendo acordo, o locador ou locatario, apos trés anos de vigéncia do contrato ou do acordo
anteriormente realizado, poderdo pedir revisdo judicial do aluguel, a fim de ajusta-lo ao preco de
mercado.

2 Conforme assevera Luiz Antonio Scavone Junior, “[...] ndo existe, na subloca¢do, qualquer relagdo
juridica entre o sublocatario e o locador original.” SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario:
teoria e pratica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1993. No mesmo sentido, Tatiana Bonatti Peres
esclarece que na sublocagdo “[..] o locatario-sublocador continua obrigado pelo contrato celebrado com
o locador-proprietario, inexistindo a formacdo de vinculo direto entre esse Ultimo e o terceiro-
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locatario-sublocador e sublocatario.

Nestes termos, ao locador caberia promover a demanda revisional de aluguel apenas
em desfavor do locatario que, a seu turno, teria a opg¢ao de demandar o sublocatario
para ajustamento do valor fixado no contrato de sublocacdao. De igual modo, o
sublocatario deveria propor acao revisional de aluguel unicamente em face do
sublocador (locatario na relagdo originaria), ao qual restaria aberta a via para exercer
pretensdo revisional autonoma contra o locador.

Ha, no entanto, posicionamento jurisprudencial que sustenta a legitimidade ad causam
do sublocatario para responder, em litisconsorcio passivo integrado pelo sublocador, a
acgao de revisao de aluguel proposta pelo locador, com fundamento na subsidiariedade
prevista no art. 16 da Lei do Inquilinato, o que, nesta linha de inteleccao, evidenciaria a
existéncia de excepcional vinculo juridico entre locador e sublocatario.

Fundamentando a possibilidade de o locador demandar o sublocatario, em
litisconsorcio passivo com o locatario, transcreve-se excerto de acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em sede de apelagao:

No caso em comento, conquanto, a principio, ndo existisse relagdo direta
entre a autora e a ré-apelada, é descabido falar que a sublocataria ndo possui
qualquer vinculo com locadora, vez que, diante das obrigagdes que lhe sdo
impostas no artigo 16 da lei 8.245/91, é patente o seu interesse no
arbitramento de aluguel em valor razoavel, que |he afeta indiretamente, até
porque, no caso em tela, a distribuidora de combustiveis se limitou a fixar o
valor de sublocagdo em montante idéntico ao de locagdo, voltando seu
interesse tdo somente para comercializacdo de seus produtos, sendo dbvio
que a reducdo ora pleiteada ndo seria acatada no caso de ajuizamento da
acdo perante tdo somente a sublocadora, de modo que ndo se fala em
ilegitimidade ativa, sendo possivel se cogitar, no caso em tela, em
litisconsorcio passivo [...].3

Sendo assim, de acordo com a posi¢ao sustentada no citado acérdao, tendo em vista a
responsabilidade subsidiaria do sublocatario em caso de inadimplemento do aluguel
devido pelo sublocador na relagdo locaticia principal, eventual majora¢do do aluguel, a
titulo provisério ou definitivo, em demanda proposta pelo locador, afetaria
indiretamente o contrato de sublocacdo, o que justificaria a inclusdo, desde logo, do

sublocatario”. PERES, Tatiana Bonatti; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Lei do inquilinato comentada
artigo por artigo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 47.

3 Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Apelacao Civel n® 992.07.057389-0, rel. Walter Cesar
Incontri Exner, 322 Cdmara de Direito Privado, julgado em 03/02/2011, DJ 09/02/2011.
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sublocatario no polo passivo da revisional.

Também no sentido do reconhecimento da existéncia de liame juridico entre locador e
sublocatario, Tatiana Bonatti Peres e Luiz Antonio Scavone Junior aduzem que:

Tratando-se de sublocagdo legitima, ndo ha relagdo contratual entre o
locador (parte do contrato de locagao) e o sublocatério (parte do contrato de
sublocacdo, junto com o locatario/sublocador), mas, como toda boa regra, a
Lei do Inquilinato previu uma exce¢do. Trata-se dos casos em que o locatario
(sublocador) deixa de pagar os aluguéis devidos ao locador.*

No ponto, concordamos que a subsidiariedade legal prevista no art. 16 da lein®8.245/91
acarreta a responsabilidade patrimonial do sublocatario pelos alugueres inadimplidos
pelo sublocador — o que ndo se confunde com o vinculo obrigacional ou o débito em si
— e, em certa medida, aproxima as relagdes juridicas estabelecidas pelos contratos de
locagao.

No entanto, o argumento ndo nos convence. E que a responsabilidade patrimonial do
sublocatario, por si s, ndo possui o condao de estabelecer relacdo juridica material
direta entre este e o locador, a autorizar, por conseguinte, a propositura de agao
revisional de aluguel pelo locador em face do sublocatario ou deste em litisconsdrcio
com o locatario-sublocador.

Por fim, ainda no que se refere a integra¢ao do polo passivo nas demandas revisionais
propostas pelo locador, ha que se analisar a situacao do fiador.

De plano, verifica-se que o fiador ndo é parte na relagao locaticia>e, portanto, ndo sera
litisconsorte passivo necessario nas demandas revisionais propostas pelo locador,
assim como em outros procedimentos especiais previstos na Lei de Locagoes,
conforme tem decidido o Superior Tribunal de Justica — STJ.

No entanto, em razdo da possibilidade de execucdao das diferencas de aluguel
eventualmente devidas durante o curso da acdo revisional, nos proprios autos,
conforme dispde o § 2°, do art. 69, da lei n°® 8.245/91, reputa-se de bom alvitre a inclusdo
do fiador no polo passivo da demanda, a fim de que o mesmo integre o titulo executivo
judicial constituido com a sentenca e contra ele possa ser redirecionada a execu¢do em

4 PERES, Tatiana Bonatti; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Lei do inquilinato comentada artigo por
artigo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 49.

5 E o que se observa na jurisprudéncia do STJ, v.g., STJ, REsp 401036/PA, 52 Turma, rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 03/10/2002, DJ 11/11/2002.
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caso de nao satisfagdo do débito por parte do locatario®.

Portanto, ndo sendo o fiador incluido no polo passivo da a¢do de revisao de aluguel
proposta pelo locador, contra ele nao sera possivel a execucao das diferencas
eventualmente devidas pelo locatario. Este &, inclusive, e teor do enunciado n°® 2687 da
sumula de jurisprudéncia do STJ que, malgrado tenha sido construido a partir de
precedente relacionado a acdo de despejo, afigura-se perfeitamente aplicavel a
hipdtese de demanda revisional.

3. Procedimento

O procedimento especial da agdo revisional de aluguel se encontra disposto nos artigos
68 a 70 da Lei do Inquilinato, aplicando-se subsidiariamente o Codigo de Processo Civil,
naquilo em que for omissa a lei especial®.

Decorre da analise do art. 19 da Lei do Inquilinato que a agao revisional de aluguel
possui como escopo o ajustamento do locaticio ao valor de mercado, desde que haja
decorrido o do lapso de trés anos de vigéncia contratual do acordo anteriormente
realizado. Referido prazo representa pressuposto especifico da agao revisional de
aluguel e, de acordo com Luiz Antonio Scavone Junior, o que deve ser levado em conta
é o decurso de trés anos sem modificacao do aluguel, ndo se considerando, para fins de
preenchimento do requisito, os meros reajustes periddicos, conforme indices previstos
contratualmente (IPCA, por exemplo)®.

Assim como nos demais procedimentos previstos na lei n® 8.245/91, as demandas
revisionais de aluguel tramitam durante as férias forenses e ndo se suspendem pela
superveniéncia delas. Além disso é competente o foro do lugar da situacdo do imovel,
salvo se houver foro de eleicdo previsto contratualmente e o valor da causa
correspondera a doze meses de aluguel®™.

Vale ressaltar, outrossim, que ndo obstante o art. 58, inciso IV exija previsao contratual

® Neste sentido, Luiz Fux assevera que “pela possibilidade de exigibilidade das diferencas nos préprios
autos, inegavel é a necessidade de citacdo do fiador”. FUX, Luiz. Acdo revisional de aluguel. In:
TUBENCHLAK, James; BUSTAMANTE, Ricardo (Coord.). Livros de Estudos Juridicos. Rio de Janeiro:
Instituto de Estudos Juridicos, 1991, p. 189-206, v.5.

7 Sumula 268 - O fiador que ndo integrou a relacdo processual na acdo de despejo ndo responde pela
execucdo do julgado. (SUmula 268, TERCEIRA SECAO, julgado em 22/05/2002, DJ 29/05/2002 p. 135).

8 Art. 79. No que for omissa esta lei aplicam-se as normas do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo Civil.

9 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 2520.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: procedimentos especiais. vol. 2.
50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.740-741.
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para a realizacao de intimagdes comunicagdes processuais via correios ou outros meios
simplificados, entendemos que tal necessidade resta superada, aplicando-se as
disposi¢coes dos art. 246, 270 e 275 do CPC/2015, o0s quais estabelecem,
prioritariamente, a citagao pelo correio e a intimacao por meio eletrénico ou postal.

Tratando ainda das generalidades das agoes revisionais de aluguel, salienta-se que os
recursos interpostos contra as sentengas serdo recebidos unicamente no efeito
devolutivo, situacdo cujas repercussdes praticas serdo tratadas com maior
especificidade no item 6 do presente ensaio.

Prevé o art. 68 da Lei do Inquilinato que a acao revisional de aluguel seguira o rito
sumario. Todavia, sabe-se que o novo CPC extinguiu a diversificagdo de ritos prevista
no CPC de 1973, adotando-se, como regra, o procedimento comum?**. Nada obstante,
0 § 19, do art. 1.046, do novo CPC, inserido no Livro Complementar das Disposicoes
Finais e Transitorias, dispde que permanecerdo aplicaveis as regras relativas ao
procedimento sumario, previstas no CPC de 1973, as a¢des propostas e ainda nao
sentenciadas até o inicio de sua vigéncia.

Desta forma, tem-se que as agdes revisionais de aluguel propostas e ainda ndo
sentenciadas até a vigéncia do CPC/2015 — admitida majoritariamente a partir de 18 de
margo de 20162 — permanecerao a observar o extinto procedimento sumario previsto
nos artigos 275 a 281 do CPC de 1973, ao passo que as agoes de mesma natureza
apresentadas apods a vigéncia do novo diploma processual civil seguirdo o
procedimento comum, encartado em seu artigo 318 e seguintes.

Com a aplicacdo do procedimento comum do CPC/2015 as a¢des de revisdo de aluguel,
reputamos indispensavel a designa¢do de audiéncia de conciliagdo ou de mediacao,
salvo se houver desinteresse manifestado por ambas as partes3. Nao ha razdo de
ordem logica para sustentar a ndo realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou mediacao,
até mesmo porque o rito originariamente destinado pelo legislador as a¢des revisionais
(extinto rito sumario) previa a realiza¢do de audiéncia conciliatoria.

Ha que se ressaltar, porém, que com a sistematica introduzida pelo novo CPC, segundo

* NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 2969.

2 Nesta esteira, o Enunciado administrativo n. 1, do STJ: “O Plenario do STJ, em sessdo administrativa
em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o
Codigo de Processo Civil aprovado pela Lein. 13.105/2015, entrard em vigor no dia 18 de marco de 2016.”

3 0 § 49 do art. 334, do novo CPC dispde que a audiéncia de conciliagdo ou de media¢do ndo sera
realizada se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢cao consensual ou
quando a demanda ndo comportar autocomposi¢ao. Sendo assim, considerando que as demandas
revisionais de aluguel envolvem questdes de ordem patrimonial, naturalmente tais agdes comportarao a
autocomposicdo. Por tal razdo, somente ndo haverd a audiéncia do art. 334 do novo CPC na hipdtese de
desinteresse por ambas as partes.
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a qual o prazo para apresentacdo da contestacdo comeca a fluir da audiéncia de
conciliagdo ou de mediacao, ou da Ultima sessao de conciliagdo, quando qualquer parte
nao comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposicao, restara inaplicavel a
regra do art. 68, inciso IV, da Lei do Inquilinato, que prevé a apresentacao da
contestagdo na audiéncia conciliatéria (tal qual previa o extinto procedimento
sumario). Convém registrar, ainda, que a contraproposta indicada no art. 68, 1V, por
possuir natureza reconvencional, devera ser apresentada no bojo da contestagao®.

Em sintese, com a roupagem do procedimento comum do novo CPC, a acao revisional
de aluguel sequira o sequinte iter: i) proposta a acao, o magistrado analisara o pedido
de fixagao de aluguel provisdrio, se existente, e designara a audiéncia de conciliagao ou
media¢do, conforme art. 334 do CPC/2015, que somente nao se realizara em caso de
expressa manifestacao de desinteresse apresentada por ambas as partes; ii) citado o
réu para comparecer a audiéncia de conciliatoria, podera o mesmo apresentar, até a
data da audiéncia, pedido de revisao do aluguel provisdrio eventualmente fixado (art.
68, I, lei n° 8.245/91); iii) a partir da realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo, iniciar-se-a o prazo para apresentacao da contestacao, que devera conter
contraproposta, caso o requerido nao concorde com o valor apresentado pelo autor
(art. 68, 1V, lei n° 8.245/91); iv) apds decisdo de saneamento e organiza¢do do processo,
o magistrado determinara a realizacdo de pericia, se necessaria, designando, desde
logo, audiéncia de instrucao e julgamento (art. 68, IV, lei n° 8.245/91 c/c art 357,
CPC/2015), e v) realizada a pericia e a audiéncia de instrucdo e julgamento, o
magistrado proferira sentenca que, dado o cardter duplice da agdo revisional de
aluguel, podera se aproximar mais da pretensao autoral ou da contraproposta oferecida
pelo réu.

4 Tutela provisoria, estabilizacdo e revisao

Conforme prevé o inciso I, do art. 68, da lei n® 8.245/91, caso haja requerimento do
autor, o juiz fixara, com base nos elementos fornecidos, aluguel provisério que, na
demanda proposta pelo locador, ndo podera superar 80% (oitenta por cento) do pedido
e, na agao proposta pelo locatario, serd limitado a 80% (oitenta por cento) do aluguel
vigente.

A primeira observacao digna de nota a respeito do dispositivo em comento diz respeito
ao sentido do termo “fixara”, o qual, a principio, denota a obrigatoriedade de fixa¢ao
do aluguel provisdrio, desde que requerido. Com efeito, a exegese mais apropriada para
o termo é no sentido de que o magistrado podera, caso se convenca da probabilidade

* CPC, art. 343. Na contestacdo, é licito ao réu propor reconveng¢ao para manifestar pretensdo propria,
conexa com a acdo principal ou com o fundamento da defesa.
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do direito, fixar o valor devido a titulo de aluguel provisorio.

O provimento que fixa o aluguel provisorio possui cardter incontestavel de tutela
satisfativa (ainda que parcial, dada a limitagdo ja mencionada). Contudo, ha que se
perquirir se referida medida possui natureza de tutela de urgéncia ou de tutela do
direito evidente.

Parece-nos mais adequado enquadrar a fixacdo do aluguel provisério nas demandas
revisionais como tutela de evidéncia, dado que o requisito fundamental para a sua
concessao é o convencimento do magistrado acerca da probabilidade do direito, com
base nos elementos fornecidos pelo autor, ndo havendo qualquer indagagao a respeito
do periculum in mora. Nao nos aparenta, outrossim, consistir hipdtese de urgéncia
presumida®s, tal qual ocorre nos casos em que a Lei do Inquilinato autoriza o despejo
liminar.

Enquadrando-se o provimento que fixa o aluguel provisdrio nas demandas revisionais
de aluguel como tutela de evidéncia, pela sistematica do novo CPC, restaria excluida a
hipotese de seu requerimento e concessdao em carater antecedente, tal qual é deferido
as tutelas satisfativas de urgéncia. Entretanto, parte da doutrina vem sustentando
posicdao, com a qual concordamos, acerca da inadequacao da limitacao da tutela
satisfativa requerida em carater antecedente as tutelas antecipadas de urgéncia, sendo
esta a posicao defendida por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, e Daniel
Mitidiero:

(...) nosso legislador parece ter optado por limitar a tutela antecipada
antecedente aos casos de urgéncia. A opgdo, por Obvio, ndo merece
respaldo. O 6nus do tempo do processo ndo pode ser atribuido aquele que
aparentemente tem razdo. Por isso, examinando o regime da tutela
antecipada antecedente a luz da garantia fundamental da tempestividade da
jurisdicdo, evidencia-se a necessidade de se interpretar extensivamente o
contido no art. 303, do CPC, de modo a abarcar também, por analogia, as
tutelas da evidéncia®.

Ao se admitir o requerimento e a concessdao do aluguel provisorio em carater
antecedente, portanto, restaria aberta a via para a estabilizacdo da demanda em caso
de ndo oferecimento da respectiva impugnagao.

35 CARREIRAOQ, Bruno de Oliveira; DAL GRANDE, Taiana Valar. A aplicabilidade da tutela de urgéncia nas
acdes de despejo: uma analise pela dtica do codigo de processo civil de 2015. In: XIl CONGRESSO
DIREITO UFSC, 2018, Floriandpolis. ANAIS DO XIl CONGRESSO DIREITO UFSC - 2018, p. 56.

% ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil. v. 2. 3. ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 224.
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E necessario refletir, no entanto, sobre a utilidade da estabilizacdo da tutela para o
autor, nesta hipotese, dada a limitagdo da fixacdo do aluguel provisério em 80%
(oitenta por cento) do pedido. Destarte, ocorrendo a estabilizacdo e extingdao do
processo, o autor teria satisfeito apenas parcialmente sua pretensdo (80% do pedido),
diferentemente do que ocorre ordinariamente nas tutelas de carater satisfativo.

Por tais circunstancias, entendemos necessaria a intimacao do autor, em caso de
auséncia de impugnacdo do decisum que fixou o aluguel provisério requerido em
carater antecedente, a fim de que o mesmo se manifeste acerca do interesse na
estabilizacdo. E o que sustenta Luiz Guilherme Marinoni para os casos de antecipacdo
parcial do bem da vida requerido:

E possivel pensar, em primeiro lugar, na hipdtese em que o juiz concede a
tutela antecipada em parte. Estabilizada parcela da tutela antecipada, o
processo nao pode ser julgado (totalmente) extinto pelo simples fato de que
aintegralidade da tutela solicitada nao foi satisfeita. O autor tem o direito de
Ver 0 processo prosseguir para que, aprofundada a cognicdo, possa o juiz
prestar a parcela da tutela que inicialmente ndo foi deferida. Nesse caso, a
falta de reagdo do demandado, suficiente para a estabilizagdo da tutela,
obviamente nao basta. Para que o processo ndo tivesse necessidade de
continuar, seria necessaria uma posicdo ativa do réu, ou melhor, o
reconhecimento juridico do pedido.”

Por fim, analisa-se 0 momento de apresentacdo e os efeitos do pedido de revisdo da
tutela provisoria que fixa o aluguel provisorio.

De acordo com o inciso lll, do art. 68, da Lei do Inquilinato, podera o réu, sem prejuizo
da contestacdo e até a audiéncia, requerer seja revisto o aluguel fixado a titulo
provisorio, fornecendo elementos que fundamentem a referida pretensao.

Transportando este mecanismo para a sistematica do procedimento comum, tem-se
que o pedido de revisao devera ser apresentado pelo réu até a audiéncia de conciliagao
ou de mediacao, nada obstante o prazo para oferecimento da contestacdao comece a
fluir apenas apds a sessao conciliatoria.

A apresentac¢do de pedido de revisao do aluguel provisorio, nos termos do inciso V, do
art. 68, da lei n° 8.245/91, interrompe o prazo para a interposi¢ao do recurso de agravo
de instrumento contra a decisdo o fixou.

Antonio Luiz Scavone Junior apresenta interessante construcao a respeito da norma

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizagdo de Tutela. Revista de processo, Sao Paulo, v. 279, 2018, p.
228.
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acimaindicada, a qual nos filiamos, no sentido de se tratar de evidente hipdtese em que
o legislador disse menos do que deveria, na medida em que a apresentacao do pedido
de revisao acarretaria ndao somente a interrupcao do prazo para a interposicao do
agravo de instrumento, mas impediria o curso de tal prazo enquanto nao proferida
decisdo acerca do pedido formulado pelo réu®.

Mencionada conclusdo nos parece acertada e decorre da analise da exposicdo de
motivos da lei n® 12.112/2009, que incluiu o inciso V no art. 68 da Lei do Inquilinato,
segundo a qual a ratio legis do dispositivo estaria relacionada a uma tentativa de
descongestionar os Tribunais, a partir da criagdo de um mecanismo que possibilitasse
ao réu impugnar a fixacao do aluguel provisdrio sem precisar se valer, desde j3, do
recurso de agravo de instrumento.

5 Cumprimento provisdrio de sentenca

Conforme preceitua o art. 69, caput, e § 29, da Lei de Locacdes, o aluguel provisdrio
retroage a citacao e eventuais diferencgas devidas durante o curso da agao revisional
serdo exigiveis, nos proprios autos, apenas apos o transito em julgado da sentenca que
fixar o novo aluguel.

A execugao nos proprios autos apresentou-se, a época da publicacdo da Lei do
Inquilinato, como importante mecanismo de prestigio a economia processual e a
efetividade do processo, tendo em vista que o CPC de 1973, naquele momento, ainda
previa a existéncia de processo executivo autdonomo para a realiza¢do do direito
insculpido em titulo executivo judicial.

Lado outro, a exigéncia do transito em julgado para que se iniciasse a execucao das
diferencas entre o aluguel provisorio e o novo aluguel fixado em sentenca se mostra, ao
nosso sentir, desnecessdria e antissistémica, dadas as previsdes contidas nos
paragrafos 1° e 29, do art. 1.012, do novo CPC, que possibilitam o cumprimento
provisorio de sentenca nos casos em que a apelacdo é recebida apenas no efeito
devolutivo.

Como ja destacado alhures, por for¢a do art. 58, inciso V, da lei n° 8.245/91, o recurso
de apelacdo interposto contra a sentenca proferida na agdo revisional de aluguel
possuira unicamente efeito devolutivo. Desta forma, ndo ha razao para se obstar o
cumprimento provisdrio de sentenca que, nos termos art. 520, inciso |, do novo CPC,
correrd por iniciativa e responsabilidade do exequente, o qual ficard obrigado, se a
sentenca for reformada, a reparar eventuais danos que o executado tenha sofrido.

8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 2525.
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6 Consideracdes finais

O direito de revisao judicial do valor do aluguel, visando adequa-lo ao valor de mercado,
mesmo apos mais de duas décadas de vigéncia da Lei do Inquilinato, ainda é fonte de
reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais, sobretudo pela necessidade de
compatibilizagdo do procedimento previsto na lei n° 8.245/91 com a legislagdao
processual codificada, aplicavel subsidiariamente.

Com a vigéncia do novo CPC, surgiram novas questdes a serem investigadas a fim de
harmonizar o procedimento da acao revisional de aluguel com as disposi¢oes do
procedimento comum, dada a extingao do rito sumario previsto no CPC de 1973.

Um dos aspectos processuais relevantes da acao de revisao de aluguel diz respeito as
relagdes locaticias em que ha autorizacdo para a sublocagdo. Nessas hipoteses, como
visto, ha duas rela¢bes juridicas distintas, as quais poderdo ser objeto de acgoes
revisionais autonomas para ajustamento, respectivamente, do aluguel da locacdo e da
sublocacao.

Em razdo das modificagoes introduzidas pelo novo diploma processual civil, as agdes
revisionais seguirao o procedimento comum, com citagcdo do réu nao para contestar a
acado, mas, para participar da audiéncia de conciliagdo ou mediacao.

Para quem entenda pela possibilidade de requerimento das tutelas de evidéncia — a
exemplo da decisdao que fixa o aluguel provisério na acao revisional — em carater
antecedente, o novo CPC repercutirda na possibilidade de estabilizacdo da tutela
provisoria e extincao das referidas demandas com a antecipacgao parcial (oitenta por
cento do pedido ou da redugdo pretendida) da tutela final pretendida.

Por fim, necessario reconhecer que a exigéncia de transito em julgado para o inicio do
cumprimento das sentencas proferidas em agoes revisionais de aluguel, mesmo com a
apelacao possuindo, nestas hipdteses, efeito meramente devolutivo, é medida que ndo
se justifica do ponto de vista da efetividade da tutela jurisdicional e se mostra em
desarmonia com o sistema processual civil.
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1. Apresentacao do problema.

A autocomposicdo € método de resolucao de conflitos voltado a conten¢do da
litigiosidade no processo, e encontra, entre nos, farta disciplina normativa, que a situa,
como objeto de analise, entre os conteudos submetidos ao Direito e, portanto, a
Ciéncia Juridica. Porém, a sua instrumentalizacao pratica também pressupode utilizagdo
de ferramentas metajuridicas, em especial de técnicas negociais.

No ponto, Francisco José Cahali leciona que as metodologias usualmente empregadas
para sua implementagdo no processo resultam do modelo de Harvard, do modelo
transformativo efou do modelo circular-narrativo®.

O modelo de Harvard “decorre do método utilizado para negociagdo cooperativa”, no

|\\

qual “o mediador, enquanto facilitador do dialogo, procura separar as pessoas do

problema”, distinguindo “a posi¢do, do interesse das partes’, e “centrando o foco neste

* CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 97-98. No
ponto, Cahali observou, tendo em vista essa peculiaridade do conteddo metajuridico de sua exposicao,
a sua pretensdo de “apenas apontar superficialmente as técnicas disponiveis para o desenvolvimento
da mediacdo, propiciando um primeiro contato com o tema, a ser desenvolvido durante o curso de
capacitagdo com a carga horaria sugerida acima” (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p.

97).
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Ultimo”2. Esse modelo de conducdo das negociagdes entre as partes estimula “a
avaliacdo objetiva da situacdo, buscando solugdes criativas em beneficio mutuo”s.

O modelo transformativo, por sua vez, adota como meta “a transformacao das pessoas
no sentido de conscientizagao e respeito da posi¢ao do outro”, propondo, assim, “uma
alteracao natural da qualidade das relagoes interpessoais”4. Nele, "o mediador estimula
a participacao ativa das partes, reconstruindo interpretagdes que contemplem seus
valores, pontos de vista e condutas”, contexto em que “a composicao para a ser apenas
uma possibilidade, e ndo o objetivo principal do processo, verificado o modelo no
minimo com proveitosa finalidade pedagogica”s.

Ja o modelo circular-narrativo toma a comunicagao como elemento fundamental, na
medida em que provoca “nas partes a analise do conflito, identificando as diferentes
versdes para 0 mesmo aspecto”®. Disso resulta a sua qualificagdo como circular, “no
sentido de gravitar em torno de um ponto, porém com olhares distintos”?. Nesse
ambito, “cada narragdo provoca reacdes e reflexdes na outra parte, cujo objetivo é
transformar a historia conflitiva em uma histéria colaboratéria”®. Como valoriza a
comunicagao, esse modelo pretende “construir uma versdao comum para se conferir
maiores resultados no processo de media¢ao”®.

O estudo desses modelos negociais, assim como de outras metodologias metajuridicas
que possam ser empregadas na obtencdo da autocomposiagao (como, por exemplo, a
constelagao familiar, que vem sendo empregada com sucesso em questdes de Direito
de Familia) certamente se apresenta como exercicio teorico interessantissimo e
libertador. Contudo, estamos convencidos de que também é possivel induzir a
autocomposicao mediante a utilizacdo, pelos atores processuais, do que
convencionamos chamar caixa de ferramentas juridicas; composta por elementos
estritamente juridicos, e que tém a potencialidade de constranger as partes a conter a
sua litigiosidade no processo, pela via da pacificagdo de eventuais duvidas que elas

2 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 97.

3 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 97. Acerca dele, Cahali adverte que, “como nao se
diferencia conciliagdo e mediac¢do no sistema norte-americano, e considerando ainda que este modelo
aproxima-se da conciliagdo em nosso sistema juridico, para alguns doutrinadores, esta técnica ndo seria
aplicavel a mediagao desenvolvida em nosso sistema” (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem,

cit., p. 97).
4 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 97.
5 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 97-98.
& CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 98.
7 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 98.
8 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 98.

9 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem, cit., p. 98.
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possam ter sobre o ambiente fatico que emoldura a contenda e/ou sobre como o Direito
deve ser aplicado nos casos concretos.

Por certo, o adequado desenvolvimento dessa nossa proposta teodrica demanda a
elaboragdo de obra mais densa, voltada a investigagdao sobre quais institutos
processuais podem ser empregados para induzir a autocomposi¢cao no processo, e que
comporte, portanto, referéncia a todos eles, ou, quando menos, a maioria deles. Mas
isso ndo nos impede de descrever, nesta sede, as suas linhas gerais, pela via da sua
aplicacdo a exemplos de ferramentas juridicas que possibilitam a resolucao de conflitos
pelo método autocompositivo; inclusive como forma de possibilitar que outros
pesquisadores possam participar do seu ulterior desenvolvimento no plano da Ciéncig;
que também pode ser feto por meio da publicacdo de trabalhos pontuais que procurem
induzir a compreensao de que determinados institutos processais poder ser utilizados,
na casuistica, para provocar a resolucao de conflitos pelo método autocompositivo.
Feito esse corte metodoldgico, dedicamo-nos, neste artigo, a procurar demonstrar, em
vista do modelo de processo concebido pelo CPC-2015 (um processo dialético, marcado
pela incidéncia dos principios da boa-fé e da colaboragado, no qual o litigio somente é
admissivel enquanto houver duvida sobre que tem razao na contenda), que a produgdo
antecipada de provas (quando empregada para a resolucao das duvidas das partes sobre
a matéria fatica) e o modelo de precedentes (quando empregado para a resolucao das
duvidas das partes sobre a matéria juridica) podem conduzir, como ferramentas
juridicas, a celebragdo de acordos que ponham fim as contendas.

2. A circunscricdo da legitimidade do ato de litigar a persisténcia de ddvida sobre
guem tem razao na contenta.

A férmula geral empregada nos processos judiciais para a construgdo decisdes juridicas
que resolvem o mérito das contendas neles encartadas consiste em oportunizar as
partes que apresentarem as suas razoes (ao autor, para que esclareca porque entende
que a sua pretensao é conforme o Direito, ao réu, para que procure conferir juridicidade
a sua resisténcia a pretensdo autoral); de modo a que venham aos autos a tese
(encartada na peti¢ao inicial) e a antitese (corporificada na defesa); a partir das quais o
Poder Judiciario procurara construir uma sintese, a ser veiculada na sentenga (primeira
instancia) ou acérddo (segunda instancia ou instancias superiores) que aprecia o
litigio®.

Essa abertura do processo as razdes das partes decorre de uma série de garantias
constitucionais, em especial dos principios do devido processo legal, do contraditdrio e

© Sobre a argumentagao que se segue, cf. MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do Novo Processo Civil
Brasileiro: o processo civil do formalismo-valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 75-87, passim.
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da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV). Porém, esses principios também determinam que o
que for deduzido pelas partes no processo seja efetivamente considerado no julgamento
da causa, sob pena e risco de a sentenga (ou o acérdao) que soluciona o litigio ndo se
apresentar, em concreto, como sintese construida pelos julgadores a partir da tese e da
antitese.

Disso resulta que o modelo de processo tradicionalmente empregado no campo da
aplicacdo do Direito é aquele que se inicia com uma peticdo inicial (tese), por meio do
qual o Poder Judiciario toma conhecimento da pretensdo da parte autora; sequida de
uma contestacdo, que lhe traz as razdes pelas quais o requerido se opde aquela
pretensao (antitese); que, quando conjugadas, orientam a formacao da decisao juridica
que resolve o conflito (sintese).

Mas sera que as coisas sempre se passam desse modo? Sera mesmo que em todos os
processos verifica-se, do inicio ao fim, a contraposicao de posi¢des entre autor e réu?
Ha algum sentido em afirmar que as contendas precisam, sempre, ser resolvidas
mediante a prolagdo de decisdes do Poder Judiciario?

A resposta a esses questionamentos (a todos eles) deve ser negativa. E que o processo
civil ndo é, nem nunca foi, espago adequado para a resisténcia imotivada a pretensdes
juridicas fundadas no Direito. Basta ver que o CPC-1973, no inciso Il do seu artigo 14, ja
elencava entre os deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo o dever de atuar com lealdade e boa-fé**. Disposicdes
semelhantes sdo encontradas no artigo 5° do cddigo de 2015 que dispde,
textualmente, que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”.

A lei processual vigente também enuncia, em especificacdo do conteiudo desse
principio, os deveres processuais de nao distorcer os fatos subjacentes a contenta e de
ndo litigar contrariamente ao Direito. O primeiro desses deveres processuais encontra-
se positivado no inciso | do seu artigo 77, que estabelece que os atores processuais
devem “expor os fatos em juizo conforme a verdade”. O outro, resulta do texto do inciso
Il do mesmo dispositivo, que impoe a eles “nao formular pretensao” ou “apresentar
defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento”.

Por um e outro motivo, e porque as contendas juridicas em geral sdo resolvidas pela
investigacdo, no curso do processo, sobre se o ordenamento juridico confere razdo a
um ou outro litigante, é impensavel, sob o ponto de vista tedrico, que autores formulem
pretensoées fundadas em fatos que sabem que ndo ocorreram e/ou em afirmagées que
sabem contrarias ao Direito ou, ainda, que réus resistam a pretensoes que reconhecem ser

 CPC-1973. “Art. 14. S3o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo (Redagdo dada pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001): [...] Il - proceder com lealdade e boa-fé”.
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fundadas na conjugagdo do ambiente fdtico a regras e principios extraidos das leis e da
Constituicdo.

No ponto, devemos expressar, em novo corte metodoldgico, que o discurso cientifico
ndo se ocupa das patologias. Com efeito, o objeto de analise da Ciéncia Juridica sao
normas que compoem o ordenamento (Direito), que em geral sao editadas pelo
Parlamento*?. Quando as analisam, os juristas (professores e autores juridicos)
procuram descrever o Direito, criando um sistema?®3. Este é um trabalho cientifico; ao
menos nossa intencdo, ao concebé-lo, foi desenvolvé-lo numa perspectiva tedrico-
cientifica. Posto isso, devemos nos ater, por imperativo ldgico, a descri¢ao do Direito
tal como positivado pelas autoridades competentes. Destarte, se o Direito estabelece
que as partes devem agir com boa-fé no curso do processo (CPC-2015, art. 5°), que ndo
podem distorcer os fatos subjacentes a contenda (CPC-2015, art. 77, |) e que ndo estdo
autorizados a litigar contrariamente ao Direito (CPC-2015, art. 77, 1), ndo é adequado
supor, no plano da Ciéncia, que elas virdao a descumprir essa imposicao legislativa. O
maximo que se pode fazer, nesse campo, € apontar as san¢des impostas pelo
ordenamento aqueles que ndo atuarem com boa-fé (CPC-2015, art. 5°), inclusive
quando distorcem os fatos subjacentes a contenda (CPC-2015, art. 77, 1) e/ou litigam
contrariamente ao Direito (CPC-2015, art. 77, 1), Assim, o eventual descumprimento
pelos litigantes desses deveres processuais deve ser combatido pela via da aplicagao
das multas que o legislador atribuiu a litigancia de ma-fé*+ e pela condenagao dos
recalcitrantes ao pagamento de indenizagdo por perdas e danos®. Disso resulta que,
abstraida a patologia (que - reiteramos - ndo pode ser invocada, cientificamente, para
modificar a compreensao do objeto de analise do jurista, na medida em que suscita,
quando muito, a incidéncia das san¢oes previstas no ordenamento), a divergéncia que
se estabelece entre as partes fundamenta-se (ou pelo menos deveria se fundamentar)
em duvida fundada sobre o ambiente fatico que emoldura a contenda (esclarecimento

2 Muito embora também aufiram essa condi¢do as normas administrativas, como os atos
regulamentares, e as chamadas normas individuais, como a sentenca, o contrato, etc.

3 A proposito, cf., por todos: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 202 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 199-204, passim.

*4 De que tratam, nos termos seguintes, osincisos |, Il e [l do artigo 17 do cédigo de 1973 (“Art. 17. Reputa-
se litigante de ma-fé aquele que (Redacdo dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980): | - deduzir pretensao ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (Redagdo dada pela Lein° 6.771, de 27.3.1980);
Il - alterar a verdade dos fatos (Redac¢do dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980); Il - usar do processo para
consequir objetivo ilegal; (Redacdo dada pela Lei n° 6.771, de 27.3.1980") e os incisos |, Il e lll do artigo
8o do codigo de 2015 (“Art. 8o. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensao ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Ill - usar do
processo para conseguir objetivo ilegal”).

*5 Como orienta o artigo 79 do cddigo de 2015, que resta vazado nos seguintes termos: “Art.
79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente”.
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da matéria fatica) e/ou como o Direito deve ser aplicado aos casos concretos
(esclarecimento da matéria juridica).

Ao ensejo, recobramos a observagdao de Chaim Perelman, quando expressou,
reportando-se a tematica realizacao da justica, que a “cada vez que um conflito opoe
adversarios, tanto nos tribunais como nos campos de batalha, os dois campos
reclamam a vitdria da causa justa”, de maneira que “se uma voz neutra pleiteia o fim do
conflito, gragas a uma decisdo justa ou pela conclusdo de uma paz justa, ninguém a
acusara de parcialidade, pois cada qual esta convencido de que a justica triunfara com
a vitoria de sua propria causa”*. Porém, adverte o filésofo, “essa situa¢do paradoxal
ndo deve incentivar-nos a concluir imediatamente que, em todos os conflitos, pelo
menos um dos adversarios age de ma-fé”*7. Para Perelman, “outra explicagao é ndo sé
possivel, mas também a mais verossimil, a saber: os campos opostos ndo tém a mesma
concepcdo de justica”®. Assim, mesmo considerando que “a justica é um valor
universal, ou seja, universalmente admitido”, Perelman assinala que essa “é também
uma nogao confusa”®.

Como a justica, o Direito de nosso tempo é também uma nog¢ado confusa. Em primeiro
lugar porque é aplicado com o propodsito de realizar a justica?°. Em segundo lugar
porque, ainda que ndo se pudesse admitir que o processo é instrumento voltado a
aplicar o Direito com justica®*, poucos ousariam refutar a constatacao de que, nos dias

® PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradu¢do de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 22 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 146.

7 PERELMAN, Chaim. Etica e direito, cit., p. 146.
® PERELMAN, Chaim. Etica e direito, cit., p. 146.
9 PERELMAN, Chaim. Etica e direito, cit., p. 146.

22 Ao ensejo, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador adequado
entre o direito e a justica. Salvador: Juspodivm, 2014.

2 Como defendem, cada qual a seu modo, instrumentalistas (a propdsito, cf., por todos: [DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996], [BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Direito e processo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006], [BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fendmeno processual? In: BEDAQUE,
José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Eli Pierre. Garantismo processual: garantias
constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016], [BRASIL JUNIOR, Samuel Meira.
Justica, Direito e Processo: a argumentacdo e o direito processual de resultados justos. Sao Paulo: Atlas,
2007]) e formalistas-valorativos (ao ensejo, cf., a titulo de exemplo: [OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro.
Do formalismo no processo civil. 32 ed. Sdo Paulo Saraiva, 2009], [OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Cadernos de direito processual —
PPGDIR-UFES, v. 2], [MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e
éticos. 32 ed. S3do Paulo: Revista dos Tribunais, 2015], [ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
Constitucional: o0 modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007],
[ZANETI JUNIOR, Hermes; GOMES, Camilla de Magalhdes. O processo coletivo e o formalismo-
valorativo como nova fase metodoldgica do processo civil. Revista de Direitos Difusos, Ano Xl, v. 53, p.
13-32, marco de 2011], [ZANETI JUNIOR, Hermes. Direito material e direito processual: relacdes e
perspectivas. Revista Processo e Constituicdo — Cole¢io Galeno Lacerda de Estudos de Direito
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de hoje, o Direito aplicado aos casos concretos resulta da atividade cognitiva dos
intérpretes, que se funda em construcdes juridicas embasadas no direito positivo mas
adequadamente temperadas no campo da sua aplicacao, vez que, muito embora parta
da identificacao e da selecao dos enunciados prescritivos em tese aplicaveis aos litigios,
também abarca a interpretacdo desses textos normativos. Essa atividade cognitiva
pressupde a investigacao do real sentido das palavras expressadas nos textos
legislativos, que se realiza no contexto de uma interpretacao contextual (ou
sistematica) do ordenamento, por meio da qual os intérpretes/aplicadores (com
destaque para a atuagdo dos membros do Poder Judiciario) procuram descobrir o
sentido da lei (ou o seu espirito) a partir da sua referéncia ao direito positivo quando
considerado em sua integridade. Também |hes compete investigar, a luz das
especificidades do ambiente fatico que emoldura a contenda, se a norma (abstrata) em
tese aplicavel esta apta a incidir na hipdtese dos autos, podendo chegar, num estagio
mais avangado, notadamente quando se cogita da incidéncia de principios juridicos, a
introdu¢do do elemento axioldgico nessa sua tarefa interpretativa, pela via de uma sua
referéncia a valores juridicizados pelo legislador??. Esses elementos remetem ao que
em doutrina® se convencionou chamar carater flexivel, ou problematico, da aplicagdo
do Direito de nosso tempo2+.

O que com isso queremos dizer é que, em concreto, as partes podem ter duvidas sobre
quem tem razao na contenda, seja porque ndo enxergam com a necessaria clareza os
fatos que lhe sdo subjacentes (duvida quanto a matéria fatica), seja porque divergem
sobre como o direito positivo deve ser interpretado (duvida quanto a matéria juridica).

Constitucional, 2004] e [MADUREIRA, Claudio; ZANETI JUNIOR, Hermes. Formalismo-valorativo e o
Novo Processo Civil. Revista de Processo, v. 272, p. 85-125, 2017).

22 Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica, cit., p. 117-206/passim.

23 A proposito, cf., por todos: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do Novo Processo Civil Brasileiro, cit.,
p. 58-64 e p.124-129.

24 O Direito de nosso tempo tornou-se mais flexivel, ou talvez mais “suave”, como sugere Gustavo
Zagrebelsky (ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Diritto Mitte — Legge, Diritti, Giustizia. Nuova edizione. Torino:
Einaudi, 1992), precisamente porque, em concreto, conforme variam os intérpretes, da interpretacao
do Direito pode resultar em diferentes solug¢des juridicas para um mesmo problema. Com efeito, na
precisa alegoria construida por Eros Roberto Grau, “da-se na interpretacdo de textos normativos algo
analogo ao que se passa na interpretacdo musical” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretagdo/aplicagdo do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 36). Grau observa, quanto a esse
pormenor, que “ndo ha uma Unica interpretacdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven”,
aduzindo, ao ensejo, que “a Pastoral regida por Toscano, com a Sinfénica de Mildo, é diferente da
Pastoral regida por Von Karajan, com a Filarmonica de Berlim”, e que “ndo obstante uma seja mais
romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas - e corretas” (GRAU, Eros
Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagido do direito, cit., p. 36). Com essas
consideragdes, esse professor paulista rejeita “a existéncia de uma Unica resposta correta (verdadeira,
portanto) para o caso juridico - ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vinculado pelo
sistema juridico” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito, cit.,

p. 36).
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Porém, uma vez afastadas, no curso do processo, eventuais duvidas que as partes
possam ter sobre a configura¢do do conflito, a preservacao do litigio vai de encontro ao
principio da boa-fé (CPC-2015, art. 5°) e aos deveres processuais de ndo distorcer os
fatos subjacentes a contenda (CPC-201g, art. 77, |) e de ndo litigar contrariamente ao
Direito (CPC-2015, art. 77, Il). Disso resulta a circunscricao da legitimidade do ato de
litigar a persisténcia de dUvida sobre quem tem razado na contenda.

3. Prenunciando a construgao de uma caixa de ferramentas juridicas

A constatacao de que os litigios se fundam (pondo de lado a patologia) em simples
dissencao das partes sobre a matéria fatica e/ou sobre como o Direito deve ser aplicado
nos casos concretos (matéria juridica) indicia que, sanadas duvidas que tenham quanto
a um e outro aspecto da contenta, elas podem vir a se reconciliar no curso do processo,
com vistas a sua resoluc¢ao do conflito pelo método autocompositivo. Essa expectativa
pode se concretizar, na casuistica, nas hipoteses em que a contenda for ancorada em
divergéncia sobre os fatos que subjacentes a contenda, pela utilizagao (por exemplo) o
instituto da antecipagao de provas pelos atores processuais, e de igual modo pode ser
realizar, nos casos em que a dissencao recair sobre como o direito positivo dever ser
interpretado, pela utilizagdo (por exemplo) do modelo de precedentes.

3.1. A antecipacao de provas como ferramenta juridica voltada a obtencao da
autocomposi¢ao no processo.

O instituto da antecipacdao de provas encontra previsdo, entre nos, no artigo 381 do
CPC-2015, que enuncia que “a produ¢do antecipada da prova sera admitida” (entre
outras hipdteses) quando “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a
autocomposicao ou outro meio adequado de solucao de conflito” (inciso Il) e quando "o
prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de a¢ao” (inciso

).

Ha, no ponto, relevante inovagdo em relagcdo ao regime normativo do CPC-197325, que
condicionava a antecipacdo de provas ao requisito da urgéncia2®, visto que se tornou

25 CPC-1973. “Art. 846. A produgdo antecipada da prova pode consistir em interrogatdrio da parte,
inquiricao de testemunhas e exame pericial. Art. 847. Far-se-3 o interrogatdrio da parte ou a inquiri¢do
das testemunhas antes da propositura da acdo, ou na pendéncia desta, mas antes da audiéncia de
instrucdo: | - se tiver de ausentar-se; |l - se, por motivo de idade ou de moléstia grave, houver justo receio
de que ao tempo da prova ja ndo exista, ou esteja impossibilitada de depor. [...] Art. 849. Havendo fundado
receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da
acao, é admissivel o exame pericial” (destaques pessoais).

26 Cf. GUIMARAES, Felipe de Castro. Medidas probatdrias autdnomas: panorama atual, experiéncia
estrangeira e as novas possibilidades no direito brasileiro. Revista de Processo, v. 178, dez. 2009, p. 123.
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vidvel, no regime processual vigente, a producdo antecipada mesmo quando inexiste
fundado receio dos fatos se tornarem impossivel ou de dificil verificacdo. Concebeu-se,
portanto, acdo probatdria autdnoma, por meio da qual foi conferido aos contendores
produzir provas mesmo antes do processo de conhecimento e sem a necessidade de
comprovagao do perigo da demora, cujo fundamento situa-se, conforme Flavio Luiz
Yarshell, no proprio direito de agdo, previsto no inciso XXXV artigo 5° da Constituicao
da Republica, porque o interessado dela pode se utilizar independentemente da
provocagao (anterior ou ulterior) de uma manifestacdo do Poder Judiciario sobre a
incidéncia do direito positivo e/ou sobre a configuragao de direitos subjetivos?’.

Mas ha mais. Esse direito autbnomo de ag¢do, mencionado por Yarshell, ancora-se, nos
precisos termos da lei, na tdo sé possibilidade de o acertamento prévio sobre os fatos que
emolduram a contenda ter a potencialidade de induzir, em concreto, a prevencdo de
demandas judiciais (CPC-2015, art. 381, ll) ou a resolu¢cdo, mediante autocomposicdo, de
contendas jd submetidas ao Poder Judiciario (CPC-2015, art. 381, Il). Destarte, o préprio
legislador a estruturou, revigorando o instituto juridico delineado pelo cddigo revogado,
como ferramenta juridica voltada a induzir a contencdo da litigiosidade das partes
processuais, inclusive para efeito de que se possa obter, no curso processual, a resolugdo
do conflito pelo método autocompositivo.

Nao ha duvidas sobre persistir aplicavel, no regime do CPC-2015, a formula geral
segundo a qual a decisdo juridica que soluciona o litigio se apresenta (ou pelo menos
deveria se apresentar) como a sintese do que foi deduzido pelas partes na peticdo inicial
(tese) e na contestacao (antitese). No entanto, o seu modelo de processo ndo pressupoe
(pelo menos, ndo necessariamente) a veiculacao de defesa pela parte requerida (algo
que, no regime do CPC-1973 precisaria ser justificado por referéncia do intérprete ao
principio da instrumentalidade das formas?®). Afinal, em seu corpo, o litigio pode vir a

27YARSHELL, Flavio Luiz. Artigo 381. In: ALVIM, Teresa Arruda; DIDIER JR., Fredie; TALAMANI, Eduardo;
DANTAS, Bruno. (Coord). Breves comentdrios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1026-1044.

28 Quanto ao particular, reporto-me ao esforco de argumentacéo que fiz, em trabalho anterior, editado
ainda na vigéncia do cddigo pretérito, para justificar a validade juridica da sentenca de improcedéncia
liminar: “[...] identificamos como padrdo adequado a conformar a flexibilizacdo do formalismo
processual a verificagdo casuistica da existéncia (ou ndo) de prejuizo ao exercicio dos direitos
fundamentais processuais. Recobramos, ao ensejo, que nem todo vicio é capaz de preordenar a
nulidade do processo, ou de qualquer dos seus atos, no¢do que se fundamenta na constatagdo
inevitavel de que o direito processual ha muito assumiu como premissa a instrumentalidade das formas,
principio que, nas palavras de Enrico Tullio Liebman, subordina a invalidade de um ato processual ndo
a simples inobservancia da forma, mecanicamente constatada, mas a relagdo, apreciada por caso, entre
o vicio e a finalidade do ato (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, v. I. 37 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 328). [...] exemplo contundente, também relacionado a incidéncia do direito
fundamental ao contraditorio, pode ser extraido do novel artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil (que
tem redagao dada pela Lei n° 11.277/2006), dispositivo que autoriza, entre nds, a prolacdo de sentencas
liminares, isto é, exaradas sem a oitiva da parte passiva. Se tomassemos ao ‘pé da letra’ a ilagdo de que
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ser solucionado sem a prolagdo de decisdo do Poder Judiciario sobre quem tem razdo
na contenda (como ja acontecia no regime do CPC-1973) e, mais do que isso, sem que
seja oportunizada a parte requerida a apresentagao de defesa (o que nao ocorria no
regime pretérito, que sequia a ordem de atos processuais estabelecida pelo modelo
tradicional de processo: tese, antitese e sintese). E tal se da porque, no desenho geral
atualmente adotado pela lei processual?, o processo se inicia com uma peticao inicial
(tese), por meio do qual o Poder Judiciario toma conhecimento da pretensao da parte
autora; sequida da audiéncia de conciliagdo/mediacao (art. 3343°), que apenas nao se
realizara se nao for possivel a autocomposi¢ao (art. 334, p. 4°, [13*) ou se ambas as partes
assim o requererem (art. 319, VII3*> c/c art. 334, p. 4°, 133 e p. 5°34); contexto em que as
partes poderao se reconciliar (autocomposicao) - hipotese em que o processo sera

o contraditorio, enquanto aspecto do ‘due process of law’, impde-se como limite absoluto a
flexibilizagdo do formalismo processual, ndo teriamos como sustentar a validade juridico-constitucional
do dispositivo processual em analise. Nada obstante, ndo identificamos nesse preceito de lei macula a
cldusula do devido processo, pelo menos quando o analisamos sob a dtica do instrumentalismo. E que,
com efeito, a sentenca liminar cogitada é de improcedéncia, de sorte que a particularidade de a causa
ser julgada ‘liminarmente’ ndo causa prejuizos aos litigantes: ndo ha prejuizo ao réu, pois a sentenca de
improcedéncia liminar Ihe é favoravel; igualmente ndo ha que se cogitar de prejuizo do autor, ainda que
seja ele a parte sucumbente, pois ndo faz sentido esperar-se que o seu sucesso no litigio pudesse ser
obtido a partir da juntada aos autos da defesa apresentada pela parte adversaria. [...] Sob tal
perspectiva, mesmo a supressao da defesa (ou, quando menos, o diferimento da sua apresentacdo) ndo
necessariamente compromete a higidez do processo, que podera realizar o direito substancial (ou
aspectos especificos desse direito) ‘ad initio’, desde que, evidentemente, ndo haja prejuizos aos
litigantes. Atendido esse reclame, a desejada flexibilizagdo do formalismo processual, fundada no
direito fundamental do cidadao ao amplo acesso a justica, mostrar-se-a consentanea com o principio
do devido processo legal (MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador
adequado entre o direito e a justica, cit., p. 50-53).

29 Cf. MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do Novo Processo Civil Brasileiro, cit., p. 97-107.

3° CPC-2015. “Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia”.

3t CPC-2015. “Art. 334 [...] § 42A audiéncia ndo sera realizada: Il - quando ndo se admitir a
autocomposicao”.

32 CPC-2015. “Art. 319. A peticdo inicial indicara: [...] VIl - a op¢do do autor pela realizacdo ou nao de
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo”.

33 CPC-2015. “Art. 334 [...] § 42 A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual”.

3¢ CPC-2015. “Art. 334 [...] § 520 autor deverd indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na
autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia”.
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encerrado por senten¢a homologatéria do acordo firmado (art. 334, p. 1135 ¢/c art. 487,
I, b3®) - ou, entdo, ndo se reconciliar.

Essa opgao politico-legislativa possibilita que o réu se apresente a audiéncia mais
desarmado do que estaria se ja tivesse construido a sua peca de defesa. Afinal, nos
precisos termos da lei processual, somente quando ndo se realizar a audiéncia de
conciliagdo/mediacdo®, ou quando ndo se obter, no curso da audiéncia, a
autocomposicdo entre as partes, é que se iniciaria a contagem do prazo para
apresentacdo da defesa; que deve ser ofertada em até quinze dias do protocolo da
peticdo que solicitar o cancelamento do ato solene (art. 335, 113%), da audiéncia de
conciliagdo/mediacao ou da Ultima sessao de conciliagdao, quando qualquer das partes
ndo comparecer a audiéncia, ou quando, comparecendo todos os litigantes, ndo houver
autocomposicao (art. 335, 139)%°.

Todavia, o convencimento das partes sobre ser viavel (ou inviavel) a resolucdo de
conflitos pelo método autocompositivo pode ndo surgir nesse primeiro momento
processual. Imaginemos, a titulo de exemplo, que a resisténcia do réu a pretensao
autoral esteja fundada em fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor
(CPC-2015, art. 350%%), e que que a prova desse elemento fatico ndo possa ser feita por
documentos (prova documental). Nessa situagao, a producao antecipada de provas
tem a potencialidade de induzir, em concreto, ao arrefecimento no animo do autor,
abrindo espaco para a resolucao consensual do conflito.

Dela também pode resultar a quantificacdo do proveito econémico esperado com a
causa, o que pode ser decisivo para a celebracdo de um acordo. Ao ensejo, Daniel
Amorim Assumpc¢do Neves observa que pericia contabil realizada por meio de ac¢do

35 CPC-2015. “Art. 334 [...] § 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por
sentenca”.

36 CPC-2015. “Art. 487. Havera resoluc¢do de mérito quando o juiz: [...] Il - homologar: [...] b) a transagdo”.

37 Quer porque ambas partes assim o requereram (art. 334, p. 4°, ), quer porque se verificou previamente
ndo ser vidvel a autocomposicao (art. 334, p. 4°, II).

¥ CPC-2015. “Art. 335. O réu podera oferecer contestacdo, por peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo
termo inicial serd a data: [...] Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagao
ou de mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipdtese do art. 334, § 4°, inciso I”.

39 CPC-2015. “Art. 335. O réu poderad oferecer contestagao, por peticdo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo
termo inicial sera a data: | - da audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, ou da Ultima sessdo de
conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposicao”.

4 Cf. MADUREIRA, Claudio. O Codigo de Processo Civil de 2015 e a conciliagdo em processos envolvendo
a Fazenda PuUblica. In: ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). Justica
Multiportas: mediagao, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos.
Salvador: Juspodivm, 2016, v. 1, p. 169-214.

41 CPC-2015. “Art. 350. Se oréu alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este
sera ouvido no prazo de 15 (quinze) dias, permitindo-lhe o juiz a producdo de prova”.
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probatoria autdonoma, porque tem a funcionalidade de indicar as partes, com relativa
precisdo, os fatos ocorridos e o valor efetivamente devido na controvérsia, pode
orientar a resolucao consensual do litigio*.

Suponhamos, entdo, que essa pericia mencionada por Neves, efou a produgao de
qualquer outro meio de prova necessario ao esclarecimento da matéria fatica, fossem
realizadas no curso da audiéncia de conciliagdo e mediacdao (portanto, ndo
necessariamente no contexto e acdo prévia e autdbnoma, mas, sim, incidentalmente ao
processo de conhecimento“3), e que elas possam ter lugar mesmo quando nao forem
objeto de requerimento das partes (portanto, mediante producao de oficio pelo juiz44).
Teriamos, na espécie, seja quando a antecipacao de prova traz definicao sobre a
existéncia (ou inexisténcia) de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
subjetivo deduzido em juizo, seja quando permite a quantificacdo do proveito
econOmico da causa, o efetivo esclarecimento das partes sobre quais sao,
efetivamente, os seus direitos e os direitos de seu adversario*5; o que orienta (ou,
quando menos, tem a potencialidade de orientar) o afastamento (ainda antes da
apresentacao de defesa no processo) de eventuais duvidas que elas possam ter sobre a

42 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. A¢des Probatdrias Auténomas. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 435.
Nesse mesmo sentido, cf.: CURY, Cesar Felipe. Producdo Antecipada de Prova e o Disclosure no Direito
Brasileiro. Revista Fonamec, v.1, n. 1, p. 111-131, Maio 2017.

4 Sobre ser vidvel a producdo incidental da prova antecipada, cf., a titulo de exemplo: DIDIER JUNIOR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, v. 2. 112 ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 142. Nesse mesmo sentido se posicionou a Segunda Camara Civel TJES quando
admitiu a propositura da “a¢do autdnoma de producdo antecipada de prova” mesmo quando ha
processo discutindo o mérito em andamento, assegurando que nesses casos nao haveria nem que se
falar em litispendéncia (TJES, Segunda Camara Civel, Al n® 038199000423, Rel. des. Fernando Estevam
Bravin Ruy. Julgamento em 27/08/2019, publicado 30/08/2019). Em sentido contrario se manifesta
Eduardo Talamini, que, todavia, apenas refuta essa possibilidade porque considera que, se o processo
ja estiver em curso, ha previsdo propria para o juiz alterar a ordem da producdo dos meios de prova,
extraida do inciso VI do artigo 139 do CPC-2015 (TALAMINI, Eduardo. Artigo 381. In: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo. (Coord). Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2015, p. 589). Portanto, mesmo nessa perspectiva, seria viavel a antecipac¢do da prova,
embora ndo sob a forma prevista pelo artigo 381 da lei processual. Destacamos, por fim, o teor da
Recomendacdo Conjunta do CNJ/JAGU/MTPS n° 01/2015, que orientam aos juizes recomenda aos juizes
que determinem a producdo de prova pericial ja no momento do despacho inicial proferido em a¢des
judiciais que visem a concessdo de beneficios previdenciarios cuja concessdo dependa de pericia
médica.

4 Sobre ser viavel que a atividade probatdria seja determinada de oficio pelos juizes, cf. (MARINONI, Luiz
Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo
civil, v. 1. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 456-457), (TARUFFO, Michele. Processo civil
comparado: ensaios. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p.79-90) e (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo
Civil Ambiental. 4° ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 227). Em sentido contrario, cf. SOUSA, Diego
Crevelin de. Segurando o juiz contraditor pela impartialidade: de como a ordenacdo de provas de oficio
é incompativel com as fung¢des judicantes. Revista Brasileira de Direito Procesual, ano 24, n. 96, p. 49-78,
out./dez. 2016.

45 Cf. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. A¢bes Probatdrias Auténomas, cit., p. 435.
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matéria fatica*®. Por isso a sua realizagdo no processo torna ilegitima (pelas razées
dantes expostas) eventual iniciativa da parte desfavorecida pelo acertamento
probatdrio por prosseguir litigando quando o dissidio instaurado estiver ancorado
exclusivamente em divergéncia sobre a matéria fatica%’; o que confere ao instituto a
conotacgao de ferramenta juridica voltada a induzir a resolugao de conflitos pelo método
autocompositivo.

3.2. O modelo de precedentes como ferramenta juridica voltada a obtencao da
autocomposi¢ao no processo.

Se, todavia, o movel da contenda instaurada for a configuracao de duvida sobre como
o direito positivo deve ser aplicado no caso concreto, a pacificacdo do conflito pode ser
obtida (por exemplo) com aporte no Modelo Brasileiro de Precedentes. Em especial
depois da edi¢do do CPC-2015.

E que a lei processual vigente confere singular importancia aos precedentes judiciais“®.
Em seu artigo 926 prescreve que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. Na sequéncia, estabelece, no seu artigo 927, que
os julgadores devem observar, quando exaram suas decisdes/sentencas/acordaos, as
decisdes proferidas pelo STF em controle concentrado de constitucionalidade e as suas
sumulas vinculantes, os acordaos proferidos em incidente de assuncao de competéncia
ou de resolucao de demandas/recursos repetitivos, as sumulas (*ndo vinculantes”) do
STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional e a orientagdo
do Plendrio ou Orgdo Especial aos quais estiverem vinculados. Disso resulta a
vinculagcdo dos julgadores aos precedentes judiciais. Tamanha foi a importancia
conferida pelo legislador a esse dado do modelo de processo concebido pelo cddigo de
2015, que o inciso VI do paragrafo 1° do seu artigo 489 assenta que é desprovida de
regular fundamentacao a decisao/sentenga/acordao que “deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

4% No particular, Yarshell registra que “quanto melhor o interessado conhecer dados relativos a
controvérsia, maior serd a chance de propor uma demanda bem instruida; de deixar de fazé-lo; ou de
transigir” (YARSHELL, Flavio Luiz. Artigo 381, cit., p. 2026 -1044).

47 No ponto, recobramos a adverténcia de Luiz Rodrigues Wanbier e Eduardo Talamini no sentido de que
“se alguém, ja litigando, se convence da razdo de outrem por causa da prova produzida, cumpre-lhe dar
fim ao litigio espontaneamente” (WANBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de
Processo Civil. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 103).

48 Sobre a argumentacdo que se seque, cf. MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do Novo Processo Civil
Brasileiro, cit., p. 124-177, passim.
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Esses dispositivos conduziram a construcao, no plano da Ciéncia, da Teoria dos
Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes, encartada na obra “O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes”49, que encarta versao comercial da Tese de Doutorado desenvolvida por
Hermes Zaneti JUnior sob orientacao de Luigi Ferrajoli e apresentada com sucesso a
Universita di Roma>°. Quando discorre sobre o Modelo Brasileiro de Precedentes, Zaneti
dispoe tratar-se de “um modelo de corte suprema, cortes de vértice, que tem a funcao
de dar estabilidade interpretativa ao Direito”, num contexto em que “estas cortes sao,
antes de tudo, vinculadas aos proprios precedentes, para somente depois vincularem
os juizes e tribunais hierarquicamente inferiores”s*.

Nisso reside a distingdo, proposta por Zaneti, entre a vinculagdo horizontal e a
vinculagao vertical dos precedentess2. A vinculagdo horizontal se relaciona a imposicdo
juridico-normativa a que os Tribunais uniformizem a sua jurisprudéncia e que a
mantenham estavel (expressada no caput do artigo 926 do CPC-2015), que “significa
dizer que os tribunais deverdo aplicar seus proprios precedentes, tendo um 6nus
argumentativo agravado em caso de modificacdo”s3, atingindo, portanto, “o préprio
tribunal que estabeleceu o precedente”54. A vinculagdo vertical, por sua vez, “atinge os
tribunais e juizes hierarquicamente vinculados”s5, e se encontra positivada no artigo
927 da lei processual. Comentando esse Ultimo dispositivo, Zaneti observa que o
legislador processual estabeleceu “uma hierarquia entre as Cortes Supremas
brasileiras”, conferindo vinculatividade plena as decisdes proferidas pelo STF em
matéria constitucional e aquelas prolatadas pelo STJ em matéria infraconstitucional®,
que precisam ser respeitadas por todos os juizes e tribunais, e concebeu, ainda, uma
vinculatividade mais restrita as decisdes dos Tribunais de Segunda Instancia,
esclarecendo, quanto ao particular, que os juizes e tribunais somente estarao obrigados
a observar a orientacao do plenario ou 6rgdo especial a que estiverem vinculados>’.

49 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

52 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit.
5t ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit., p. 21.

52 Sobre a argumentagdo de que segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil
brasileiro, cit., 159-162, passim.

53 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit., p. 353-354-

5« ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit., p. 354.

55 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit., p. 354.

56 Assim como os demais Tribunais de CUpula em suas respectivas areas de atuac&o.

57 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes, cit., p. 354. Essa distin¢do entre os niveis
de vinculatividade entre as decisdes proferidas pelos Tribunais de CUpula e pelas Cortes de Apelagdo
também é depreendida no Direito norte-americano; conforme expressa Zaneti nesta outra passagem
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Ha, todavia, no Direito Brasileiro, outros pronunciamentos jurisdicionais que precisam
ser observados pelos julgadoress®. Com efeito, os Tribunais de CUpula podem manter
turmas/camaras/sessoes especializadas para julgamento de matérias especificas
(direito administrativo, direito previdenciario, etc.), que culminam por enfrentar
questdes constitucionais e de direito nacional que muitas vezes nao chegam a ser
conduzidas aos seus plenarios/orgaos especiais. Esses pronunciamentos jurisdicionais,
na medida em que ndo se encontram referidos no artigo 927 do CPC-2015, ndo
integram o que Zaneti convencionou chamar de precedentes normativos formalmente
vinculantes (inclusive na vertente, também destacada pelo processualista, dos
precedentes normativos formalmente vinculantes fortes); mas podem ser incorporados
ao conceito de precedentes sob a forma precedentes normativos vinculantes (terceiro
elemento da classificagdo proposta por Zaneti para os precedentes)>9.

doutrinéria: “[...] Eimportante perceber que todas as decisdes nos Estados Unidos da América do Norte
formam precedentes vinculantes apenas para os tribunais e juizes vinculados hierarquicamente sob a
mesma jurisdicdo, ou seja, juizes e tribunais da mesma estrutura judicial. Por exemplo, nos Estados
Unidos, as decisdes do Fifth Circuit of Appels sao validas como precedentes apenas nos Estados dentro
da jurisdicao territorial da corte (Texas, Lousiana e Mississipi). Da mesma forma, as decisdes da Corte
Suprema da Florida sdo precedente